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n any més la Federacié de Municipis de Catalunya
organitza una nova edicio del Seminari de Relacions
Col-lectives que compta amb una dilatada trajectoria.

Enguany, el Seminari, mantél’estructurahabitual de tres sessions
durant les quals tractara temes diversificats i d’actualitat, amb
ponents d’enorme experiéncia i valua professional i académica,
i amb un contingut també molt actual i sovint controvertit.
Algunes ponéncies son estrictament sobre negociacio col-lectiva
i d’altres tracten temes de relacions individuals o d’altres ambits,
que sense dubte es veuran reflectides en el dia a dia de la relacio
col-lectiva en cada entitat local i en la negociacié futura.

Per donar una visié general de I'estat actual de la funcié publica
local, inaugurarem el Seminari amb la intervencié professor
Carlos Luis Alfonso Mellado, catedratic de Dret del Treball i de la
Seguretat Social de la Universitat de Valéncia que tractara dels
temes d’actualitat en matéria de negociacio col-lectiva i d’altres,
com ara les novetats que introdueix el Reial Decret-llei 10/2015,
d’11 de setembre.

Tot sequit introduira la taula rodona sobre I'’Acord comu de
condicions per als empleats publics dels ens locals de Catalunya,
especialment per als petits municipis, i que ha estat promogut
per les entitats municipalistes i les organitzacions sindicals, per
tal d’oferir un marc adequat als ens locals de menys poblacio.

En la sessio del mes de novembre, el director de RRHH del
Consorci Provincial de Bombers de Valéncia i professor de
la Universitat de Valéncia, el senyor Javier Cuenca Cervera,
abordara la Llei 19/2014, de 29 de desembre, de transparéncia,
accés a la informacio publica i bon govern, fent un repas
exhaustiu de tots aquells elements als que afecta aquesta llei
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en matéria de personal. En la mateixa sessio, el professor de
Dret Administratiu de la Universitat de Barcelona, Joan Mauri
i Majos, analitzara les diverses alternatives extrajudicials que
poden afavorir la resolucio conflictes laborals.

En la darrera sessio, Susana Rodriguez Escanciano, professora
titular de dret del treball i de 1a sequretat social de 1a Universitat
de Ledn, ens parlara sobre la remunicipalitzacio dels serveis
publics en totes aquelles questions que afecten a 'ocupacio
publica, i relatives a personal i a 'ambit laboral.

Finalment, de la ma del catedratic de Dret Administratiu de
la Universitat de Granada, Federico Castillo Blanco, farem un
repas als aspectes més significatius i controvertits de 1a Llei de
racionalitzacid i sostenibilitat de I'’Administracio local i els seus
efectes en materia de personal.

Confiem doncs que el programa que us presentem sigui del
vostre interes i us animem a participar en aquesta 17a edicié
del Seminari de Relacions Col-lectives, un espai de debat i de
reflexid, que pretén també contribuir a assolir una millor gestio
dels serveis publics, vetllant pels interessos dels empleats de les
nostres entitats locals.
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sessio
30/10/15

Questions actuals en matéria de negociacio col-lectiva. Les novetats que introdueix el Reial
Decret-llei 10/2015, d’11 de setembre.

Carlos Luis Alfonso Mellado, catedratic de Dret del Treball i de 1a Sequretat Social de la
Universitat de Valéncia.
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CUESTIONES ACTUALES
EN MATERIA DE
NEGOCIACION COLECTIVA.
LAS NOVEDADES QUE
INTRODUCE EL REAL DECRETO
LEY 10/2015 DE 11 DE SEPTIEMBRE

Carlos L. Alfonso Mellado
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat de Valéncia
Barcelona - 2015
La negociacion colectiva en el empleo publico presenta notables

cuestiones de interés, algunas de las cuales han cobrado mayor importancia en
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los Ultimos tiempos, especialmente las relativas a las limitaciones a su
contenido en virtud de las normas legales de respuesta a la crisis y las relativas
a la inaplicacion, suspension o modificaciones de las condiciones negociadas.

En esa larga lista de normas que han impactado directa o indirectamente
en la negociacion colectiva en el empleo publico la dltima ha sido, como
veremos, el Real Decreto Ley 10/2015, de 11 de septiembre, que en parte ha
mantenido la direccibn normativa de los dltimos afios, limitativa de la
negociacion colectiva, pero en otra parte ha vuelto a abrir algin cauce a la
misma.

En esta aproximacion pretendo pasar revista a algunas de las cuestiones

mas esenciales en la materia.

1. Los distintos tipos de negociacién colectiva en el empleo
publico.

En el empleo publico coexisten cuatro sistemas de negociacion
colectiva:

1°) Uno es el que se aplica al personal funcionario que viene regulado en
el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), esencialmente en los
articulos 31y 33 a 38 EBEP.

2°) El segundo, al que en buena medida se aplican las reglas del
anterior, es la negociacion conjunta para personal funcionario y laboral que se
ha potenciado notablemente después de su reconocimiento legal, en realidad
algo anterior al EBEP pero consolidado en el mismo, en concreto en el articulo
36.3 EBEP.

3°) El tercer tipo es el que se aplica al personal laboral de las
Administraciones Publicas, que esta regulado en el Estatuto de los
Trabajadores (ET) y en algun aspecto concreto, como se vera, en el EBEP,
esencialmente en cuanto a la posibilidad de suspensién o inaplicacion de los
convenios. A esta negociacion le resultan de aplicacion, esencialmente, los
articulos 31y 32 EBEP vy los articulos 82 a 91 ET.

4°) El cuarto tipo es el sistema de negociacién colectiva laboral en

sentido estricto, con sujecion plena del Estatuto de los Trabajadores que se
2
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aplica al personal de todas las entidades y sociedades que forman parte del
sector publico, pero que no son en sentido estricto Administracién Publica y
gue se rigen en sus relaciones por normas de derecho privado y, en cuanto a
su personal, mediante formulas de contratacion laboral. Les serian de
aplicacion las normas citadas en el caso anterior, aunque esencialmente las del
ET.

En realidad cada uno de estos sistemas cuenta con sus propias reglas y
situaciones, pero en sentido amplio los podemos reducir a dos: el sistema de
negociacion colectiva funcionarial, que en general se aplica también a la
negociacion colectiva conjunta para todos los empleados publicos, cuya
regulacion esta en el EBEP; y el sistema de negociacion colectiva laboral que
se utiliza cuando el instrumento negociado va a afectar solamente a empleados
publicos sujetos a relacién laboral, regulado pues, sobre todo, en el ET.

Es bueno retener esta diferenciacion porque, como se ha dicho, las
reglas no son siempre las mismas e incluso en ocasiones son abiertamente
divergentes, aunque a la hora de delimitar las posibilidades negociales, como
veremos, los sistemas no son tan diferentes como parece.

En definitiva también en materia de negociacion colectiva hay que tener
en cuenta la diferencia entre Administraciones Publicas y Sector Publico,
concepto este Ultimo mas amplio y que engloba a numerosas entidades que se
rigen por reglas de derecho privado®.

Ello no obstante, en alguna Administracion se han aplicado reglas
previstas para la negociacion funcionarial a acuerdos suscritos con el personal
laboral pero en situaciones en las que no resultaba aplicable el ET, por ejemplo

con el personal que prestaba servicios en el exterior, cuya negociacion se

! Esta diferencia se aprecia claramente en materia de negociacién colectiva en STS
(Social) 26-12-13, Rec. 291/11, que entendera que el Il convenio colectivo Unico del personal
laboral al servicio de la AGE se aplica exclusivamente en el ambito previsto en el mismo vy, por
tanto, no a las sociedades mercantiles publicas, que no forman parte de la AGE ni de sus
organismos auténomos, ambito de aplicacion del convenio, que no comprende, pues, todo el
sector publico.

Normalmente todas las sentencias que se citen, salvo que otra cosa se indique como
ocurre en este caso, corresponden en general al orden contencioso-administrativo.

3
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habia producido en forma analdgica a la funcionarial y plasmada finalmente en
un Acuerdo del Consejo de Ministros®.

Salvo casos muy especiales como este, cada tipo de personal,
funcionarial y laboral, negocia con sus propias reglas®.

De estos sistemas el mas especifico es el que rige para los funcionarios
y a él me dedicaré especialmente en cuanto sigue aunque sin olvidar
establecer conclusiones sobre las cuestiones mas interesantes y actuales a
tener en cuenta en la negociacion colectiva laboral en el ambito de las

Administraciones Publicas.

2. Los elementos esenciales para que la negociacion colectiva
pueda desarrollarse.

Un elemento de reflexidbn que debe introducirse, es la determinacion de
cudles son los elementos necesarios para que la negociacion colectiva pueda
desplegar sus efectos naturales y establecer si los mismos, realmente, se dan
en la negociacion en el sector publico.

En este sentido lo primero que debe hacerse, si se quiere que la
negociacion colectiva sea real, es reconocer el derecho de negociacion
colectiva y este ciertamente estd reconocido, tanto en el EBEP para los
funcionarios y en general para todos los empleados publicos (art. 32 EBEP),
como en el ET para el personal laboral.

Incluso, aunque pueda entenderse superado el debate sobre si el
derecho encuentra fundamento constitucional en todos los casos o no, es

bueno tener en cuenta que el reconocimiento del derecho de libertad sindical

2 STS 24-6-13, Rec. 434/12, aceptara la suspensién de partes de dicho Acuerdo en
atencion al articulo 38.10 EBEP, razonando, precisamente, que fue una negociacion no sujeta a la
legislacién laboral. Normalmente todas las sentencias que se citen, salvo que otra cosa se indique,
corresponden en general al orden contencioso-administrativo.

® Asi, por ejemplo, se considerara no aplicable al personal laboral la obligacién de
negociacién sobre las materias listadas en el articulo 37 EBEP cuando afecten exclusivamente a
personal laboral. Al respecto STS 6-5-13, Rec.1547/12 y la misma conclusion en el orden social en
STS (Social) 14-9-15, Rec. 368/14. O, por citar otro caso, se insistira en la diferencia de vias
impugnatorias: ante el orden jurisdiccional social para los convenios colectivos que afecten
exclusivamente al personal laboral, ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo en los
restantes casos, como recuerda STS 26-2-13, Rec. 1333/11.

4



Seminari
sobrerelacions
col*lectives

gue alcanza a los funcionarios, en todo caso con matices y alguna exclusion en
relacion con clases de funcionarios muy concretas (art. 28 CE y art. 1 de la Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical), implica
necesariamente el derecho de que los empleados publicos puedan participar
en la negociacion de sus condiciones de trabajo y concluir acuerdos al
respecto, incluso aungque no se reconociese expresamente el derecho de
negociacion en la legislacion interna (STEDH 12-11-2008, caso Demir y
Baikara contra Turquia, en sentencia precisamente sobre la anulacion por parte
del Estado de un acuerdo suscrito entre un sindicato y una entidad local).

Es mas, conviene tener presente una declaracion muy contundente del
art. 31.8 EBEP en cuanto a que el derecho de negociacién colectiva reconocido
a los empleados publicos se ajustara a los convenios y acuerdos
internacionales ratificados por el Estado espariol.

Pues bien, en la sentencia citada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ya se alude a la Carta Social Europea (Consejo de Europa),
concretamente a su art. 6.2, y a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea (UE), art. 28, pero sobre todo a los Convenios de la OIT 98 y
151.

El Convenio 151 OIT me parece que es el esencial pues va dirigido
precisamente a los empleados publicos y en su art. 7 establece la necesidad de
fomentar procesos de negociacion reales (se alude al pleno desarrollo y
utilizacién de los mismos) para que los empleados publicos participen en la
determinacién de sus condiciones; ademas en el art. 8 se sefala que los
desacuerdos deben solventarse “mediante procedimientos independientes e
imparciales, tales como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, establecidos
de modo que inspiren la confianza de los interesados”.

No deben existir, pues, dudas en la actualidad sobre el reconocimiento
legal del derecho de negociacién colectiva.

En segundo lugar hace falta, l6gicamente, que la negociacién cuenta con
cauces, partes legitimadas y con un reconocimiento de la obligacion de
negociar y todo ello, como se vera, existe, pues tanto la legislacion laboral

como la funcionarial (ET y EBEP) determinan los cauces — mesas de
5
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negociacion -, las partes legitimadas para la negociacion y, aunque en forma
diferente, establecen la obligacion de negociar. Sobre alguna de estas
cuestiones volveré posteriormente.

Pero, establecido todo ello, la negociacién debe encontrar un campo de
actuacion propio y aqui es donde surgen problemas serios en el ambito del
empleo publico.

En efecto, es evidente la prevalencia de la ley sobre los convenios,
pactos y acuerdos, existiendo numerosas sentencias sobre dicha prevalencia
en relacion con los convenios laborales con los que podria existir mas dudas”.

Ese sometimiento de los convenios, pactos y acuerdos a la ley esta
establecido en el art. 33 EBEP en relacion con la negociacion funcionarial
(sometimiento a los principios de legalidad y cobertura presupuestaria), pero
también en la negociacién colectiva laboral en el art. 85.1 ET que sefiala que el
contenido de los convenios se debe producir “dentro del respeto a las leyes”.

El respeto a las leyes es, pues, indiscutible, pero estas deben dejar
margen a la negociacion colectiva; si las leyes agotan la regulacion de los
temas y lo hacen ademas en forma absolutamente imperativa la negociacién no
podré funcionar o se limitara a temas anecdoticos.

Para que la negociacion laboral haya podido funcionar, una vez
reconocida, ha hecho falta un complemento esencial, la autolimitacion de la
propia ley que, en el ambito laboral, en general se configura como normas de
minimos mejorables pues a través de la negociacion y ese es el sentido que

tiene el articulo 3.3 ET.

* STS (Social) 27-3-14, Rec. 73/13. En el mismo sentido, por ejemplo, STS 18-1-10, Rec.
4228/06 y STSJ Catalufia 30-6-15, Rec. 452/13..

Son numerosas las sentencias al respecto, confirmando la constitucionalidad de las leyes
gue restringen derechos de los empleados publicos (legislacion regresiva de ajuste), entendiendo
perfectamente licitos que dejen sin efecto derechos derivados de normas pactadas (convenios,
pactos y acuerdos). Solo a titulo de ejemplo pueden citarse, ademdas de las indicadas, STS
(Social) 14-9-15, Rec. 368/14; 12-12-14, Rec. 40/2014; 6-2-14, Rec. 261/11; 17-10-13, Rec.
142/11, etc. STS 30-10-14, Rec. 41/14, etc.

Ademas sobre la cuestion existen numerosas resoluciones del Tribunal Constitucional, por
ejemplo Autos 85/2011, 101/2011, 162/2012, 206/2012 y, en general sobre el sometimiento del
convenio a la ley, SSTC 177/1988, de 10 de octubre; 171/1989, de 19 de octubre; 92/1994, de 21
de marzo; 62/2001, de 1 de marzo, etc.
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Es ese caracter minimo de las normas el que ha permitido que la
negociacion funcione, pero a él se ha Unico también una contencién legislativa
que ha renunciado a regular todos los temas e incluso de forma creciente
abriendo méas juego a lo que se puede negociar: sistema de clasificacion
profesional, estructura retributiva, jornada y salarios — partiendo de los minimos
-, horas extraordinarias, retribucion por nocturnidad, etc.

A ello se ha unido el descubrimiento de técnicas legislativas modernas
como la dispositividad, en la que la regulacion legal existe pero cede frente a lo
que las partes puedan negociar, en casos incluso individualmente; por ejemplo
esas técnicas se utilizan mucho en la regulacion del tiempo de trabajo
(distribucién irregular de la jornada o niumero de horas de jornada diaria, art.
34.2 y 3 ET), pero también en materia salarial (por ejemplo determinacion del
caracter consolidable o no de los complementos salariales, art. 26.3 ET).

Todo ello es lo que ha permitido que la negociacién colectiva funcione en
el ambito laboral. Sin esto, el reconocimiento del derecho y los cauces que se
establezcan quedan vacios de contenido real.

Es cierto que en el empleo publico muy posiblemente los margenes no
pueden ser tan amplios, pero hay que ser conscientes de que el
reconocimiento del derecho de negociacion colectiva implica que las normas
que regulen las condiciones de trabajo de los empleados publicos no
necesariamente han de ser siempre normas absolutamente imperativas;
pueden existir también normas de minimos y dispositivas o remisiones directas
al desarrollo reglamentario que, en consecuencia, permiten la negociacion en
relacion con esas cuestiones.

El nucleo de imperatividad debe quedar reducido a lo que se considere
esencial para el funcionamiento correcto de la propia Administracion Publica,
pero no para las demas cuestiones.

En el EBEP existian buenos ejemplos de esta recepcién de normas
negociables.

Por citar s6lo algunos casos pueden enunciarse los siguientes: el
régimen de prorroga de los Pactos y Acuerdos es una norma dispositiva, que

sélo se aplica en defecto de pacto (art. 38.11, 12 y 13).
7
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La jornada de trabajo quedaba en el EBEP sin concretar, remitida a lo
que se establezca por las Administraciones en cada ambito y por lo tanto
plenamente abierta a la negociacion con previsién incluso de jornadas
especiales (art. 47), que por cierto es aplicable en esos mismos términos en las
Administraciones Locales. Al amparo de esa posibilidad y previos los tramites
de negociacion, la Generalitat de Catalunya aprobé el régimen de la jornada y
horarios de sus empleados mediante el Decreto 56/2012, de 29 de mayo,
publicado en el DOGC de 31 de mayo.

Una norma dispositiva y ademas de minimos aparecia en el EBEP al
concretar los permisos de los funcionarios - Las Administraciones Publicas
determinaran.... (luego se podia negociar) En defecto... seran, al menos, los
siguientes — (luego lo previsto “en defecto” es un minimo) (art. 48).

Las condiciones de los permisos por motivos de conciliacién de la vida
familiar y laboral y por razén de género se califican de “condiciones minimas”
(art. 49).

Normas de minimos aparecen (0 aparecian) claramente en varios
aspectos, por ejemplo, al determinar la retribucion de los funcionarios en
practicas (art. 26), al establecer las vacaciones (articulo 50 en su version
original).

En otras casos aparecen directamente remisiones reglamentarias que,
por lo tanto, posibilitan la negociacion como, por ejemplo, en cuanto a las
indemnizaciones por traslado (art. 81.2).

Son ejemplos, que deberian haberse extendido y que vienen a confirmar
que la norma legal no necesariamente ha de ser absolutamente imperativa,
sino que, conservando aspectos con esa naturaleza, puede en otros muchos
terrenos abrir caminos a la negociacién colectiva.

Al respecto es importante sefialar, ademas, la necesidad de que las
normas que desarrollen el EBEP y cualquier otra norma en el mismo sentido,
especialmente en el ambito autonomico, respeten esta forma de legislar y
mantengan ese caracter minimo — o dispositivo segun los casos — de los

preceptos que establezcan.
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También es imprescindible que respeten el ambito regulador de las
diferentes Administraciones y especialmente la autonomia local, tan maltratada
por algunas disposiciones legales recientes.

En el fondo, alli donde el EBEP remite una materia a lo que en cada
Administracion se establezca hay una norma basica que respetar que no es
otra, precisamente, que la de preservar el ambito regulador de cada
Administracion; en estos casos la voluntad legal es que la materia no sea
objeto de una regulacion que imponga a una Administracion soluciones
distintas a las que ella adoptaria.

Lo que ocurre es que esta vision del EBEP favorable a la negociacion
colectiva en el empleo publico ha sido corregida por algunas normas
posteriores, justificadas en razones de urgencia y sobre las que solo cabe
desear que se vuelva a la normalidad en un plazo corto, reabriendo las
posibilidades de negociacion.

En este sentido, el RDL 20/2012, de 13 de julio, ya citado, altera algunos
de los preceptos del EBEP que permitian la negociacion sobre ciertos aspectos
y precisamente para impedir dicha negociacion o, al menos, para limitarla
considerablemente.

Asi, por ejemplo, altera la redaccion del art. 48 del EBEP sobre permisos
de los funcionarios — cuya redaccién original ya cité — para eliminar el caracter
minimo de los mismos; ahora la norma dice literalmente: “los funcionarios
publicos tendran los siguientes permisos:....", lo que parece conferir caracter
imperativo a la regulacion, aunque subsiste la regulacion de las condiciones en
materia de conciliacion, en la que se ha mantenido su caracter de condiciones
minimas.

Algo parecido ocurre en materia de vacaciones, pues si la redacciéon
original del art, 50 EBEP aludia al derecho a unas vacaciones minimas de 22
dias naturales (se fijaba el derecho a esos dias “como minimao”), el art. 8.2 del
RDL 20/2012 eliminaba esa referencia y fijaba imperativamente el disfrute de
22 dias habiles, impidiendo asi la negociacién al respecto.

A su vez, el art. 8.tres de la citada norma suspendi6 y dejo sin efecto los

Acuerdos, Pactos y Convenios relativos a permisos por asuntos particulares,
9
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vacaciones y dias adicionales a los de libre disposicién o de similar naturaleza.
Esta disposicion, ademas de su evidente inadecuacién, es claramente
objetable por la absoluta falta de urgencia y necesidad de la misma en diversos
aspectos, ya que no se aprecia su impacto sobre la situacién econémica de las
Administraciones Publicas, pese a lo que los 6rganos judiciales la han asumido.

Similar disposicion, en cuanto a la privacion de efectos de Acuerdos,
Pactos y Convenios, se establece en el art. 10 del citado RDL en relacion con
la materia relativa a crédito horario, liberaciones y nombramiento de delegados
sindicales, en cuanto excedan de lo dispuesto en las normas legales; aunque
aqui al menos se mantiene la posibilidad de que la materia se pueda seguir
negociando pero solo en las Mesas Generales. Por otro lado, en materia de
delegados sindicales no se entiende muy bien la referencia a lo que exceda de
las disposiciones legales, teniendo en cuenta que la Ley Organica de Libertad
Sindical en cuanto al nUmero de delegados sindicales sefiala que este sera el
pactado y solo a falta de acuerdo la propia ley fija una escala; si la regulacién
del RDL pretende eliminar la primera posibilidad establecida en la norma
organica, que como tal es la regla general (determinacion por pacto), podria
cuestionarse si tiene rango suficiente para hacerlo.

En materia retributiva, como se sabe, el RDL 20/2012, en su articulo 2
suprimia la paga extraordinaria de Navidad de 2012 o una cantidad equivalente
en el salario de 2012 a todos los empleados publicos, pues la medida iba
destinada a todo el sector publico.

Por su parte, el articulo 9 limitaba los posibles complementos por
incapacidad laboral transitoria que podian abonar las Administraciones
Pulblicas, permitiendo completar esas prestaciones pero dentro de los limites
establecidos y suspendiendo todos los convenios, pactos y acuerdos que no se
ajustasen a esas limitaciones. No se impedia, pues, una actuacion de futuro
que podia conducir a nuevas negociaciones, pero la misma quedaba limitada
en los términos fijados en la norma.

En general la suspensién de todos los Acuerdos, Pactos y Convenios

contrarios al citado RDL se estableci6 en el art. 16 del mismo.
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En materia de jornada, la DA 712 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales para 2012, confirmando lo dispuesto en el art. 4 del
RDL 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico,
establecia la jornada general de todo el sector publico en 37,5 horas de trabajo
efectivo semanal en promedio en computo anual, suspendiendo los Acuerdos,
Pactos y Convenios que contradijesen esa jornada y obligando a la adaptacion
de las jornadas especiales existentes o0 que se pudieran establecer a esa
regla®>. Se limitaba asi, seriamente, la competencia de las diferentes
Administraciones en la materia y, consiguientemente, también las posibilidades
de negociacion, lo que es dificilmente comprensible, sobre todo en materia de
jornadas especiales en las que parece que, la autonomia de cada ente publico
para conocer sus necesidades especificas, deberia justificar mantener el
criterio de determinacion flexible en cada uno de ellos de las mismas.

Todo ese conjunto de normas iba dirigido en algunos casos a todos los
empleados publicos, pero en otros podia dudarse de su aplicacion exclusiva a
los funcionarios, aunque en general los drganos judiciales han extendido las
medidas a todos los empleados publicos®

Ademas, las normas presupuestarias, como se sabe, vienen fijando los
incrementos presupuestarios en forma imperativa, practicamente eliminando
cualquier margen de negociacion al respecto y ultimamente también el posible
crecimiento de las plantillas sujetas en general a las denominadas tasas de
reposicion. Esa determinacion legal imperativa impide, pues, la negociacién
sobre estas cuestiones.

La aplicacion de estas normas a la Administracion Local es manifiesta,

pues las normas se declaran aplicables, en general, a las Administraciones

® La modificacién legal motivé que se dictase la instruccién sobre jornada y horarios de
trabajo del personal al servicio de la Administracion General del Estado, aprobada por resolucion
de 28 de diciembre de 2012, publicada en el BOE de 29 de diciembre, que, por lo menos,
confirmaba la obligacién de negociacion del calendario laboral — que era clara ya con anterioridad,
como puede verse por ejemplo en STSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 - y las
posibles jornadas especiales, aunque sujeta a los limites derivados de la propia instruccién y
fijando la jornada en cOmputo anual en 1664 horas para todo el sector publico.

® En materia de jornada asi puede verse, por ejemplo, en cuanto a vacaciones, permisos,
etc. en STS (Social) 14-9-15, Rec.368/14.
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Publicas sin distincion y en otros casos comprenden a las entidades locales por
sus propias disposiciones reguladoras, como ocurre, por citar un ejemplo, en
materia de jornada al remitirse el articulo 94 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril
(LBRL), de Bases de Régimen Local, en materia de jornada de los funcionarios
locales, en cuanto a computo anual, reducciones y equivalencia, a lo dispuesto
en la normativa estatal, y lo mismo en cuanto a estructura retributiva con la
Unica salvedad de la determinacion de la cuantia de las retribuciones
complementarias, sujeta en todo caso a lo que se disponga en las normas
presupuestarias (art. 93 LBRL).

Este crecimiento de la Iimperatividad en las normas limita
considerablemente las posibilidades de negociacion colectiva en cuanto que,
como es légico, la misma ha de respetar necesariamente las citadas normas
imperativas tal como ya se dijo.

Un ejemplo claro de esas limitaciones, entre los muchos que pueden
encontrarse, es el Acuerdo suscrito para los empleados publicos de entes
locales de Catalufia de menos de 20.000 habitantes, suscrito el 19 de
diciembre de 2014 y publicado en DOGC de 9 de marzo de 2015.

En numerosos articulos de ese Acuerdo se ve como las partes tienen
que remitirse a la legislacion estatal o asumir la misma — que en general no
deja margen al respecto ni permite otra solucion-. Al respecto, por ejemplo, los
arts. 11 (jornada), 21 (vacaciones), 22 (permisos), 23 (reducciones de jornada),
34 (excedencias), 41 (incremento retributivo), 59 (régimen disciplinario), etc.

Sobre la cuestidon de los limites a la negociacion incide, precisamente y
de ahi la referencia a esa norma en este trabajo, el RDL 10/2015, de 11 de
septiembre.

En dicho RDL se aprecian elementos que insisten en la limitacion de la
negociacion colectiva, optando por adoptar directamente desde la norma legal
la solucibn que procede aplicar, pero en otros se abren espacios a la
negociacion colectiva, al menos tacitamente.

En efecto, el articulo 1 del citado RDL 10/2015 dispone la recuperacion
de un 26,23% de la paga extraordinaria o cantidad equivalente suprimida en

2012.
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La cuantia a recuperar queda asi determinada sin posibilidad de
negociar, pero si se deja imprejuzgado el momento de recuperacién que se
remite a que, si la situacion presupuestaria lo permite la recuperacion de esa
parte de la paga se produzca en el ejercicio de 2015 y, si la situacion no
permite esa recuperacion en ese ejercicio, se producira en el primero en el que
la situacion presupuestaria lo haga posible.

Como el momento de recuperacion debe establecerse por cada
Administracion, el mismo puede ser objeto de negociacion colectiva, aunque,
demostrando de nuevo la opcion por regular legalmente, en el Estado el
numero dos del citado art. 1 del RDL 10/2015 determina ya las reglas
aplicables e incluso el momento de recuperacion.

A su vez, el articulo 2 del RDL 10/2015 modifica el EBEP, pero de nuevo
lo hace sin optar claramente por la ampliacion de la negociacion colectiva.

En efecto, en dicho articulo se modifica el articulo 48 del EBEP que
regula los permisos de los funcionarios, pero se mantiene el caracter imperativo
del precepto, manteniendo la supresion de la referencia a que esos permisos
eran minimos; lo que se hace es modificar la letra k) para ampliar el permiso
por asuntos particulares a los 6 dias tradicionales que habian sido reducidos.

El permiso de 6 dias se recupera y sobre la cuestion no cabe
negociacion, mas alla en todo caso de la existente sobre el periodo en el que
los empleados publicos podran disfrutar de los dias recuperados.

Donde si existe posibilidad de negociacidon en relacion con este permiso
es en la modificacion que supone la introduccién de una Disposicion Adicional
decimocuarta en el EBEP, permitiendo ampliar el permiso por asuntos propios
hasta en dos dias al cumplir el sexto trienio, incrementandose como maximo en
un dia adicional por cada trienio cumplido a partir del octavo. Asi se establece
en el apartado dos del art. 2 del RDL 10/2015.

En todo caso esto es algo que las Administraciones Publicas pueden
acordar pero no estan obligadas a ello. Cabe, pues, que la materia sea objeto
de negociacion colectiva que determine si el derecho se establece y los

términos en los que se hace, en todo caso sin poder mejorar los limites que se
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determinan legalmente que aparen asi como cortapisas a lo que pudiera
negociarse al respecto.

Algo similar ocurre con lo que el mismo articulo 2 del RDL 10/2015, pero
en su apartado tres, hace en materia de vacaciones, permitiendo que cada
Administracion establezca hasta un maximo de cuatro dias adicionales de
vacaciones en funcién del tiempo de servicios prestados por los funcionarios
publicos. La norma es, como ya se dijo, indirectamente aplicable a los laborales
y permite volver al concepto anterior al RDL 20/2012, considerando los 22 dias
habiles de vacaciones como un minimo. Ahora lo vuelven a ser, pudiéndose
negociar una mejora de los mismos que cada Administracion llevara a efecto
con sus empleados publicos. En todo caso se establece un maximo imperativo
a esa negociacion; no podra ampliarse mas alla de cuatro dias habiles,
llegando hasta 26, y esa ampliacion se producira en funcién del tiempo de
servicios, es decir, de algun modo condicionada a una cierta antigiedad en el
servicio.

Ignorando que lo logico es que esto se hubiese negociado y optando una
vez mas por despojar de su sentido a la negociacion colectiva, en el ambito de
la AGE la Disposicion Adicional segunda del RDL 10/2015 aplica ya la
ampliacion del permiso por asuntos propios — como no podia ser de otro modo
—y en la Disposicion Adicional tercera establece ya una escala de ampliacion
de las vacaciones (23 dias habiles con 15 afios de servicio, 24 con 20, 25 con
25y 26 dias habiles con 30 o0 mas afios de servicio).

Como se ve, pues, el RDL 10/2015 opera en direcciones contradictorias;
por un lado sigue optando por ampliar el papel de la norma legal en detrimento
de la negociacion colectiva, pero en algun caso y sobre todo en relacion con las
Administraciones distintas de la AGE, abre algin cauce nuevo de negociacion,

recuperando lo que debe ser l6gico en un Estado Social.

3. Algunas cuestiones sobre los principios generales en materia de

negociacion colectivay legitimacion negocial.
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La negociacion colectiva de los funcionarios publicos (en realidad podria
decirse que la de todos los empleados publicos) se sujeta a los principios
previstos en el propio EBEP, concretamente (EBEP art. 33.1) los de: legalidad,
cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial, publicidad y
transparencia.

De estos principios los de legalidad y cobertura presupuestaria estan
presentes en la mayor parte de los problemas planteados en tiempos recientes,
remitiéndome a lo que ya se ha dicho y a lo que se dira en materia de
contenido negocial.

Pero a ellos se afiaden unas grandes opciones que esencialmente
serian las siguientes:

1) La negociacion en Mesas de un cierto caracter estable — su
composicién se revisa cada dos afios desde su constitucion-. Incluso en
realidad cada Administracion deberia tener un minimo de tres mesas:
funcionarial, laboral y conjunta. Esto, sin duda, es exagerado para entidades
pequenas.

2%) Se configuran los ambitos de negociacion. En efecto, frente a la
libertad de ambitos caracteristica de la negociacion laboral, el EBEP opta por
determinar de forma mas rigida los ambitos de negociacion, estableciendo
unas Mesas que necesariamente existiran; incluso en la actualidad se crean
necesariamente Mesas de negociacion conjuntas de laborales y funcionarios’.
En todo caso se introducen ciertos elementos flexibilizadores.

El primero, ya conocido, es la admision de las Mesas Sectoriales, incluso
remitiendo a las normas de desarrollo y a la propia negociacion colectiva su

creacion y la determinacion de las que existan y sus competencias®.

" La Ley de Régimen de la Funcién Publica de Catalunya, Texto nico aprobado por
Decreto-Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, anterior al EBEP esta obviamente desfasada y en su
art. 107 se remite en esa materia a lo que dispongan las leyes, aludiendo simplemente a una Mesa
General para la negociacion del personal funcionario y estatutario y a las Mesas sectoriales que la
misma pueda establecer.

® El Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcion pablica en el marco del didlogo social
2010-2012, establece en principio y con caracter transitorio y sin perjuicio de que la Mesa General
correspondiente acuerde la creaciébn de otras, que en el ambito de la Mesa General
Interadministraciones existiran las siguientes Mesas Sectoriales Estatales: Educacion, Sanidad,
Justicia, Universidades.
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El segundo, mas novedoso, es la posibilidad de negociacion en el ambito
supramunicipal y en general la posibilidad de adhesidon a negociaciones en
ambitos superiores.

La adhesion ha funcionado, sobre todo, para que entidades que tienen
funcionamiento autbnomo dentro de una misma Administracion se adhieran al
acuerdo de condiciones de trabajo fijado en la Administracion de la que
dependen, sobre todo de los acuerdos conjuntos para los empleados publicos
(laborales y funcionarios); en Catalunya el caso de Barcelona es un buen
ejemplo de numerosos acuerdos de adhesion al Acuerdo regulador del
Ayuntamiento.

En cuanto a la negociacién supramunicial se ha utilizado sobre todo para
dar cobertura, mediante la adhesion a los Acuerdos, a entidades locales
pequefias en las que la negociacion, incluso en diversas mesas, podia ser

demasiado compleja para la estructura de esas Administraciones. Un buen

En estos momentos la Disposicién Adicional decimotercera del Estatuto establece
legalmente la existencia de mesas sectoriales para el personal funcionario o estatutario,
I6gicamente por lo que se deriva de la regulacién en el ambito estatal correspondiendo a las
CC.AA. crearlas en su caso en sus ambitos, de los siguientes ambitos: personal docente no
universitario, personal de la Administracion de Justicia y finalmente personal estatutario de los
Servicios de Salud.

A su vez, en el ambito de la AGE, se suscribi6 el 20 de mayo de 2008, un Acuerdo en la
Mesa General Conjunta de Negociacién de la AGE sobre ordenacion de la negociacién en la
misma que fue publicado en el BOE de 6 de junio y que, ademas de establecer diversas
comisiones técnicas, establecia Mesas Delegadas (equivalentes a lo que serian las Sectoriales)
bien en ambitos departamentales, bien en organismos y entidades publicas, estableciendo el
proceso para crear las mismas y disponiendo que al menos se constituian las siguientes:
Instituciones Penitenciarias, Direccién General de Trafico (las dos en ambito departamental) y
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, INGESA, Entidades Gestoras de la Seguridad Social
(las tres en el ambito de organismos y entidades publicas). En el citado Acuerdo se establecia que
estas Mesas Delegadas podian negociar en sus ambitos respectivos las siguientes materias:
aplicacién de las retribuciones y sistemas de clasificacion de puestos y demas elementos de
ordenacion de recursos humanos, aplicacién de los horarios, calendarios, jornadas, vacaciones,
permisos, etc. (sin duda en referencia a las cuestiones relativas a la aplicacion y distribucion del
tiempo de trabajo), aplicacién de las medidas de seguridad y salud laboral, formacién y promocion
profesional, accion social, provisién de puestos de trabajo, las que desarrollen o afecten a la
progresion profesional, las cuestiones propias de su ambito y aquellas que les encomiende
expresamente la Mesa General o no hayan sido objeto de decision por ésta. Ademas este
Acuerdo fija las reglas de coordinacién entre los distintos ambitos (primacia, complementariedad y
competencia), que en resumen conducen a que sea imposible modificar en las Mesas Sectoriales
lo pactado en la Mesa General, ratificando asi que es ésta la que tiene la primacia negocial.

Este Acuerdo fue objeto de impugnacién especialmente en cuanto a la composicion de las
Mesas delegadas en aquellos casos en los que no se correspondia la Mesa con una unidad
electoral especifica y diferenciada, en cuyo caso la delegada reproducia la composicién de la
Mesa General, opcion que fue declarada plenamente legal en STS 21-6-13, Rec. 1227/10.
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ejemplo es el Acuerdo suscrito en Catalufia para entidades menores de 20.000
habitantes al que ya se hizo referencia, que permite que las entidades que se
sumen al mismo hayan cumplido, en realidad, con su obligacion de
negociacion, amortizando asi, salvo en lo que resulte necesario, las diversas
mesas que tendrian que tener.

La legitimacién negocial en ese ambito supramunicipal se concede a las
Asociaciones de Municipios - como ha ocurrido en Catalufia - y a las entidades
locales supramunicipales, y la duda que cabe es si podrian suscribir
vinculantes para sus asociados. Es posible que el respeto a la autonomia de
cada Administracion lleve a entender que esos Acuerdos solo podrian ser
aplicables a las Entidades Locales que se adhieran, aunque esa adhesién
puede ser previa a la negociacion — incluso figurando posiblemente en los
estatutos de la Asociacion — o sucesiva, durante la negociacién del Acuerdo o
una vez conocido el mismo.

Por otro lado cabe la duda de si, para surtir plenos efectos, la adhesion
deberia ser objeto de negociacion con los empleados publicos. Pareceria que
si, pero no puede ignorarse que la legitimacion de la parte sindical, la misma
que en cualquier otra Mesa suscita la duda de si no seria suficiente para
entender que si la Entidad Local aprueba su vinculacion al Acuerdo
supramunicipal, los empleados publicos quedan ya vinculados al mismo.
Aunque pudiera ser asi las dudas al respecto hacen aconsejable — y
posiblemente obligan a ello — que el acto de ahdesién sea negociado entre la
Entidad Local y los representantes de su personal.

En todo caso, es bueno sefialar que el EBEP es una norma bésica y, por
tanto, no agota la regulacion en la materia, pudiendo desarrollarse la estructura
de mesas de negociacion en acuerdos al respecto — como se ha visto — y en
las leyes autondmicas que desarrollen el propio EBEP.

Incluso esa consideracion ha permitido entender que, a falta de

desarrollo posterior, subsisten las Mesas no previstas en el mismo pero que
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existian con anterioridad®, o admitir Mesas no previstas expresamente en el
EBEP pero que pueden crear voluntariamente las Administraciones, como las
Universidades™.

3%) La sindicalizacion de la negociacion, excluyendo la legitimacion
negocial de las representaciones unitarias (Juntas y Delegados de personal),
en solucion que se extiende a la negociacion conjunta de personal laboral y
funcionario, para la que no se legitima a los Comités de Empresa y Delegados
de personal del ambito laboral, solucion absolutamente constitucional, en

cuanto que dichas representaciones son de origen legal'

, Y por tanto
corresponde a la norma legal fijar sus competencias.

Légicamente también se excluye la legitimaciébn negocial de los
representantes elegidos en candidaturas no sindicalizadas, como grupos de no
afiliados y similares.

43) La negociacion sigue siendo obligatoria para la Administraciéon, en
atencién a sus competencias y en las respectivas Mesas que procedan, en
relacion con el personal funcionario y las materias que se enumeran en el
articulo 37.1 del EBEP, cuestion sobre la que volveré.

5%) ElI EBEP contiene algunas reglas precisas sobre el procedimiento de
constitucién y actuacion de las Mesas de Negociacién, reglas que seran
aplicables a las Mesas de funcionarios y a las conjuntas.

Estas reglas sefialan que las Mesas quedaran validamente constituidas,
sin perjuicio del derecho de presencia proporcional de todas las organizaciones
legitimadas (a las que habrd que dar necesariamente la posibilidad de
participar), si estan efectivamente presentes la Administracion que negocia de
una parte, y de la otra, las organizaciones sindicales que representan, en su

conjunto y como minimo, la mayoria de los miembros integrantes de los

° Como se ha resuelto, por ejemplo, en relacién con Mesas sectoriales, en STS 3-11-11,
Rec. 5199/09, RJ 1839 (2012).

19 STSJ (Social) Extremadura 29-11-07, Proc. 7/07, AS 630 (2008), aunque con el
discutible argumento de que en todo caso el convenio para los laborales tendria eficacia de
extraestatutario, lo que no parece ldgico.

' SSTC 37/1983, 118/1983, 98/1985 y 95/1996, entre otras
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organos unitarios de representacién existentes en el dmbito afectado por el
convenio (EBEP art. 35).

Claro es, si no se puede cumplir éste requisito, la negociacion colectiva
en los términos del EBEP no es posible, quedando Unicamente abierta la via de
contactos informales entre las partes que pueden llevar, pese a todo, a que la
Administracién acabe aceptando los resultados de esa negociacion informal,
aungque éstos se expresaran, no bajo la forma de Pactos o Acuerdos, sino bajo
la forma de normas reglamentarias de la propia Administracion (o en su caso
de proyectos de ley), sin perjuicio del consenso social que se haya producido
en torno a las mismas.

Las Mesas de negociacion reguladas en el EBEP tienen, como se dijo,
un cierto caracter permanente; una vez constituidas soOlo se revisa su
composicién cada dos afios a partir de la fecha inicial de su constitucién. La
revision sera instada por la organizacién interesada y se producira,
l6gicamente, cuando se haya producido un cambio en la representatividad que
lleve a dar entrada a nuevas organizaciones, hacer salir de la Mesa a alguna
otra que estaba en ella y ha perdido ese derecho, o a replantear el nimero de
miembros que corresponden a las organizaciones presentes en la Mesa.

Por supuesto, si no se pide la revisiéon, la Mesa se mantendra con la
misma composicion.

Todos estas decisiones se adoptaran conforme a las certificaciones que
expida la oficina publica de registro de las actas electorales y, como es claro, la
exclusion de una organizacion legitimada, la inclusién de una no legitimada o la
concesion de una menor 0 mayor representacion otorgada a cualquier
organizacion, pueden ser objeto de impugnacion judicial.

En todo caso la revision de representatividad se produce exclusivamente
en atencién a los resultados electorales, por lo que sélo si se han producido
nuevos procesos de elecciones puede revisarse la misma. Por el contrario,
incidencias como la incorporacion de nuevos empleados como consecuencia
de un proceso de transferencias y la consiguiente alteracibn en la

representatividad que ello puede ocasionar, no alteran la composicion de la
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Mesa, que permanecera invariable, pese a ello, hasta la celebracion de nuevas
elecciones™.

Por otro lado es importante tener en cuenta que en las Mesas de
negociacion las organizaciones sindicales mas representativas tienen derecho
de presencia con independencia de la representatividad mayor o menor que
ostenten en el &mbito concreto y sin que se les exija un minimo del 10% de
representatividad en el mismo™?.

Otras cuestiones se dejan al desarrollo reglamentario, como el nimero
de miembros de las Mesas, aungue se fija un maximo de 15 por cada una de
las dos representaciones (EBEP art. 35.4)

El EBEP prevé ademés la posibilidad de que las Administraciones
Pulblicas encarguen los procedimientos de negociacion a 6rganos creados por
ellas de caracter técnico (art. 33.2), lo que no alterard4, en su caso, las
exigencia de ratificacion en relacidon con los Acuerdos a la que se hara
mencion.

También se prevé que las partes representadas en la Mesa utilicen
asesores con voz pero sin voto. No parece que una parte pueda objetar este
derecho de la otra, siempre que se utilice en términos no abusivos y no impida
la operatividad de la negociacién o se pretenda un uso desviado de la misma
que intente, por ejemplo, introducir en la Mesa, siquiera con voz, a
organizaciones no legitimadas para estar presentes en la misma.

Se establece, a falta de acuerdo al respecto, un plazo maximo de un
mes, desde que se promovié la negociacién por la mayoria de una de las
partes legitimadas, para el inicio de las negociaciones (EBEP art. 34.6).

La excepcion a ese plazo es la existencia de causas legales o pactadas
que impidan la negociacion. Esencialmente hay que tener en cuenta al
respecto las reglas sobre duracién y prorroga de los Pactos y Acuerdos. Parece

l6gico que si esta vigente un Acuerdo, bien por hallarse en su duracion inicial o

2 Tal como se establece en STS 19-4-07, Rec. 2498/03, RJ 5744
13 3TS 26-11-14, Rec. 3514/13, en relacion con Mesa de la Administracion autonémica
andaluza.
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por estar prorrogado en los términos que se dira, una parte puede negarse a
renegociar el mismo hasta que no finalice su vigencia inicial o prorrogada.

6%) Por otro lado, el EBEP establece unas reglas generales de
comportamiento negocial. Asi, se introduce una referencia expresa a la
obligacion de negociar de buena fe y a la de proporcionarse la informacion que
se precise (arts. 33.1y 34.7).

Como sucede habitualmente en esta materia, no se prevé lo que ocurre
si esas obligaciones se incumplen, ni esta claro como se puede exigir que las
mismas se respeten y ni siquiera existe una definicion segura de lo que implica
negociar de buena fe.

Posiblemente sea mas facil exigir la entrega de una documentacion, lo
que podria hacerse incluso judicialmente, pero las exigencias de negociar de
buena fe aparecen como algo mas difuso, aunque alguna consecuencia puede
extraerse de esa regla y tampoco debe descartarse que quepa una condena a
negociar con buena fe, si bien no es facil determinar como se ejecutaria esa
sentencia, ni estén claras las concretas obligaciones que implica la buena fe
que, en su caso, pueden reconducirse a cuanto luego se dira acerca de la
obligatoriedad de la negociacion y la exigencia de que alli donde sea obligatoria
se produzca una auténtica negociaciéon y no un mero formalismo.

7%) Aunque el EBEP no contempla expresamente la cuestion, parece
evidente que los acuerdos se adoptan por mayoria de cada una de las dos
representaciones presentes (la de los representantes de la Administracién y la
de los representantes sindicales), debiendo aplicarse, muy posiblemente y a
falta de desarrollo reglamentario que otra cosa dijese, las soluciones utilizadas
en el ambito laboral, optando por el voto personal de cada uno de los
miembros presentes en la Mesa, en su caso proporcional a su representacion,
sin perjuicio del derecho posterior de ratificacion de los Acuerdos por los
organos de gobierno de las Administraciones Publicas. En atencion a esto es
aconsejable un numero impar de componentes en cada representacion para
evitar que se produzcan empates si la composicion de la mesa refleja

exactamente la proporcionalidad representativa; debe tenerse en cuenta que
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de darse un empate entre los miembros de una representacion no habria

acuerdo al faltar la mayoria en una de las dos partes negociadoras.

4. La obligatoriedad de la negociacién

Una caracteristica de la negociacion colectiva en el &mbito de la funcion
publica es que la misma, a diferencia de lo que ocurre en el ambito privado y de
lo que luego sefialaré en el &mbito laboral, tiene un carécter obligatorio (art.
33.1 EBEP), lo que permite hablar de que despliega una eficacia negativa o
excluyente, en cuanto permite la nulidad de cualquier decision o acto
administrativo que, debiendo haberse sujetado a negociaciéon, se apruebe
omitiendo ese proceso de negociacion.

Se puede, pues, diferenciar claramente entre la eficacia juridica de la
obligacion de negociar, de la que deriva este efecto al que me refiero, de la
eficacia juridica de lo negociado, del texto acordado.

La jurisprudencia es clara al respecto de la obligatoriedad de la
negociacion para la Administracion Publica en las materias contempladas como
objeto de dicha negociacion*® y ademas insiste, con pleno acierto y
confirmando que la negociacién es algo mas que la consulta, en que el tramite
de negociacion no podia sustituirse por el mero trdmite de consulta a que antes
aludia la LORAP™, sin que tampoco pueda admitirse como suficiente la
consulta con muchos o todos los directamente afectados pero no con las
organizaciones sindicales legitimadas, privandoles asi de hacer observaciones,

sugerencias y cuanto en definitiva es propio de un proceso de negociacion®.

14 STS 8-4-15, Rec. 1813/14; STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 18-7-10, Rec. 3157/09 y
otras muchas como, por ejemplo, STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972; STS 4-2-04, Rec. 3686/01,
RJ 886; STS 23-6-03, Rec. 3720/97, RJ 4444; SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281; STSJ
Comunidad Valenciana 7-2-14, Rec. 1278/11, JUR 122604; STSJ Castilla-La Mancha 27-1-14,
Rec. 432/12, RJCA 291; STSJ Pais Vasco 3-12-13, Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014); STSJ
Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR 349246 (2013); STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04, RICA
97/09 y 24-7-03, Rec. 1792/00, JUR 241866; STSJ Burgos 8-3-02, Rec. 13/02, JUR 89762; STSJ
Madrid 22-2-03, Rec. 410/00, RIJCA 262/04; STSJ Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986, JUR
206968, 7-3-04, Rec. 148/02, JUR 22669 y 18-3-04, Rec. 208/02, JUR 22730; STSJ Castilla-La
Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825, entre otras muchas.

1 3TS 23-6-03, Rec. 3720/97, RJ 4444,

18 STS 4-2-04, Rec. 3686, RJ 886.
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Por otro lado, la obligacién de negociacion no queda enervada por la
autonomia reconocida a determinadas Administraciones, autonomia que
conduce ciertamente a una potestad autoorganizativa que debe compaginarse
con el respeto al marco legal establecido en materia de negociacion colectiva®’.

Finalmente cabe decir que, como es légico, cada Administracion esta
obligada a negociar en relacion con el &mbito competencial que le es propio, no
pudiendo negociar aquellas cuestiones cuya regulacion corresponde a otra
Administracion distinta.

Es mas, como la negociaciéon es obligada y, como ya se dijo, so6lo se
admite como tal cuando se realiza por los cauces legales, en estos casos solo
se admite como valida la desarrollada en la Mesa correspondiente y debe
hacerse con caracter previo y suficiente antelacion a la adopcion de cualquier
disposicion cuyo contenido deba someterse a negociacion, sin que se entienda
cumplimentada la obligacién por una negociacién en un ambito distinto a la
Mesa'®, o realizada *“a posteriori” 0 con una antelacién tan escasa que la
impida en la practica y la convierta en algo meramente formal y sin sentido
real’®. Tampoco se considera cumplido el tramite con una mera notificacién o
comunicacién de la posicién de la Administracién®® o cuando se pretende que
la negociaciéon se desarrolle sin suministrar con suficiente antelacion las
informaciones necesarias para que pueda negociarse con pleno conocimiento
de causa®

La falta de negociacion es un defecto insubsanable que conduce a la
invalidez radical, a la nulidad de las actuaciones que omitan sujetarse a la
misma??.

En definitiva, la negociacion en las Administraciones Publicas tiene un

cierto caracter obligatorio para las mismas que no pueden obviar ni

7 por ejemplo, STS 8-11-13, Rec. 3105/12; STS 19-7-10, Rec. 3157/09;STS 6-2-04, Rec.
7856/98, RJ 972, etc.

18 STSJ Comunidad Valenciana 15-7-05, Rec. 986/03, JUR 206968.

19 3TSJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.

29 SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281.

*1 STS 27-10-14, Rec. 3452/13.

%2 STS 2-7-08, Rec. 1573/04, RJ 6725; SSTSJ Valladolid 24-10-13, Rec. 426/12, JUR
349246; Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825 y STSJ Pais Vasco, Rec. 1684/04,
RJCA 97/09, entre otras muchas como la mayor parte de las ya citadas anteriormente.
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directamente, omitiendo la negociacion, ni indirectamente, pretendiendo alterar
los cauces de negociacién legalmente establecidos o asumiendo la negociacién
de materias que no son de su competencia.

Toda la doctrina anterior es clara, pero deja la duda — que no afecta a la
Administracion Local - de lo que ocurre en la negociacion prelegislativa, pues
¢qué ocurre si el 6rgano de gobierno no negocia previamente un proyecto de
ley que debia haber negociado, lo remite al parlamento correspondiente y éste
lo aprueba?

No hay respuestas claras para la cuestion y este es uno de los
principales problemas en ese tipo de negociacion: ¢Es inconstitucional la ley
por vulnerar el derecho de negociacion colectiva? ¢Puede entenderse sanada
la omision del tramite por la posterior aprobacion parlamentaria? ¢Se puede

exigir algun tipo de responsabilidad al érgano de gobierno respectivo?

5. Lanegociacion conjunta para todos los empleados publicos

La Mesa General de negociacion Interadministraciones implica un
ambito conjunto de negociacibn para todos los empleados de las
Administraciones Publicas; pues bien, esa solucién se generaliza y se produce
la consolidacion de ese ambito conjunto, lo que se concreta en la prevision de
Mesas Generales conjuntas en las distintas Administraciones (Estado,
Comunidades Autbnomas y Entidades Locales).

En este dmbito se podran negociar las materias comunes a todo ese
personal (EBEP art. 36.3).

Es importante matizar el contenido de lo negociable en esta Mesa, sobre
todo si queda fuera de la negociacion un sindicato que en alguno de los
respectivos ambitos estaria legitimado para negociar al superar el 10% de
representatividad, pero que no la alcanza en conjunto ni esta en la Mesa
General de Negociacion Conjunta de todas las Administraciones, por lo que
tampoco esta en la Mesa conjunta en el ambito respectivo, algo que, como se
vera, puede suceder.

El EBEP alude a aquellas “materias y condiciones de trabajo comunes al

personal funcionario, estatutario y laboral”.
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Podria pensarse que ello sélo afecta, pues, a algunas cuestiones muy
concretas en las que la regulacion es practicamente conjunta o coincidente
como, por ejemplo, los temas de seguridad y salud laboral.

En este sentido parece claro que existe un nucleo esencial de materias
que en el EBEP tienen una regulacion general para todos los empleados
publicos y que, por tanto, constituyen el ambito objetivo natural de negociacion
en estas Mesas.

Dicho nucleo esencial comprenderia el incremento de retribuciones en el
ambito respectivo, la seguridad y salud laboral, aspectos relativos a la
formacion continua y las cuestiones generales — no sus aspectos concretos,
excluidos de la obligatoriedad de negociacion - mas vinculadas a la gestion de
recursos humanos: planificacion de estos recursos humanos, sistemas de
clasificacion, evaluacion del desempefio y ofertas de empleo publico y acceso
al mismo.

Parece que en estas materias cabe, en general, una negociacion
conjunta, pero la misma no debe restringirse exclusivamente a esas Unicas
cuestiones.

Aunque las regulaciones legales de origen no sean exactamente
coincidentes, en la medida en que ambas sean susceptibles de negociacion,
nada impide que se negocien en conjunto. Claro es, el resultado debera
respetar, en su caso, los minimos fijados en cada regulacion diferenciada, pero
siempre que lo haga cabrd que una materia, que en origen contaba con
regulacion normativa diferente, quede regulada negocialmente de forma
conjunta.

La negociacion conjunta se puede extender asi, sin dificultades, a
practicamente la totalidad de cuestiones relativas a las condiciones de trabajo:
retribuciones complementarias, tiempo de trabajo, conciliacion de la vida

familiar y laboral, sistemas complementarios de proteccién social, etc.
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Parece que hay que partir de la posibilidad general de negociacion
conjunta y que sé6lo mas excepcionalmente y en algun aspecto concreto puede
quedar vedada la misma®.

Es mas, incluso pueden existir temas en los que quepa la negociacion
conjunta pero luego sea dificil llegar a una solucién absolutamente unitaria.
Tampoco en este caso es imposible la negociacion conjunta. Nada impide que
el resultado de esa negociacion contenga peculiaridades para determinados
colectivos o incluso aspectos de regulacion especifica para los funcionarios o
laborales; es decir, la negociacion conjunta se plasmara normalmente en una
regulacion idéntica para todos los colectivos especificos, pero no es
imprescindible que ello se produzca en todas y cada una de las materias
negociadas.

Incluso los acuerdos sobre la estructura negocial, posibles conforme al
articulo 38.8 del EBEP, pueden articular también esta negociacion conjunta,
determinando, por ejemplo, en el &mbito de cada Administracion los aspectos
de una materia que se negociaran en conjunto y los matices especificos que
deberan quedar para la negociacion diferenciada en cada uno de los colectivos
especificos.

Desde luego, la afirmacién de que en alguna materia los derechos de
alguno de los colectivos seran los reconocidos en la normativa funcionarial o en
la laboral, no excluye por si sola la posibilidad de negociacion conjunta. Es
cierto que en algun caso esa afirmacion puede interpretarse en clave de
imperatividad absoluta de lo regulado en la norma legal, en cuyo caso, no es
que seria imposible la negociacion conjunta, es que seria imposible cualquier
negociacion, pero en general esas afirmaciones lo que hacen es remitirse a
una regulacién de partida diferenciada, lo que no impide que, si la misma es
susceptible de negociacién — por ser norma dispositiva 0 por ser norma minima

—, Se produzca una negociacion conjunta.

23 Este parece ser el criterio de STS 3-1-13, Rec. 165/11, RJ 1726, que considera ademas
que al someterse el acuerdo a la negociacion luego en las mesas separadas de funcionarios y
laborales, ello salvaria cualquier aspecto que en sentido muy estricto pudiera considerarse como
no coman.
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No parece que pueda trazarse aprioristicamente un listado cerrado de
materias negociables o0 no negociables en conjunto que tenga validez absoluta;
esos listados, en todo caso, nos pueden revelar aquellas materias que son
negociables en conjunto sin dificultad (por ejemplo ciertas cuestiones
sindicales, de seguridad y salud laborales, etc.) y aquellas otras que, por el
contrario, puede ser mas dificil, aunque en la mayor parte de los casos no
imposible, negociar en conjunto (como por ejemplo los complementos
retributivos). Es claro, pese a todo, que en algun caso cabe identificar algunos
aspectos innegociables en conjunto como, por citar un ejemplo bastante
evidente, los relativos a la contratacion laboral a los que se refiere el articulo 15
ET (duracién del contrato eventual, identificaciébn de trabajos susceptibles de
ser atendidos con el contrato por obra, encadenamiento de contratos, orden de
llamamiento de fijos discontinuos, etc.), pero esto es la excepcion.

En todo caso, que una materia sea susceptible de negociacion conjunta
no quiere decir que efectivamente ésta se produzca y se obtenga un resultado
positivo; conviene matizar al respecto que, aunque la negociacién conjunta sea
posible en la mayor parte de las materias, ello no obliga necesariamente a que
la misma se produzca, correspondiendo a los acuerdos de articulacion negocial
— a los que se hizo referencia - o, en su defecto, al acuerdo de las partes en la
propia Mesa determinar las materias que son objeto de regulacidon conjunta y
aguellas otras que quedan para la negociacion en las Mesas diferenciadas,
entre las que se encontraran, sin duda, todas las materias en las que no exista
consenso para abordarlas en conjunto o, incluso, en las que no haya existido
acuerdo en la Mesa conjunta, lo que no impide que se produzca acuerdo sélo
para uno de los dos colectivos afectados, en atencion, por ejemplo, a una
situacion de partida diferente.

Prescindiendo de la posible existencia de una Mesa general en la
Comunidad Autébnoma cuya regulacién se atendra, en su caso, a lo que en ese
ambito se establezca, en las Mesas a las que se refiere el EBEP la legitimacion

se regula expresamente.
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La representacion de la Administracion es clara; corresponde a aquella
Administracion en cuyo ambito se produce la negociacion y légicamente ella
designa a todos los representantes.

En cuanto a la legitimacion del lado social, rigen las reglas generales
remitidas al ambito correspondiente, negociando, pues, las organizaciones mas
representativas en el ambito estatal y, en su caso (LOLS art. 7), también las
mas representativas en el ambito de una Comunidad Auténoma y las
suficientemente representativas (representatividad del 10% en el conjunto del
empleo publico en el ambito afectado).

No se altera esta conclusion por la mencion, en el articulo 36 EBEP, a
que se aplicaran las reglas anteriores tomando en consideracion en cada caso
los resultados obtenidos en las elecciones a los 6rganos de representacion del
personal funcionario y laboral del correspondiente ambito de representacion.

Esa mencién es de plena aplicacién sélo en dos aspectos:

1°) Para determinar que las organizaciones que entran a negociar por
acreditar el 10% de representatividad, deben serlo por acreditar dicho
porcentaje especificamente en el ambito afectado por esta negociacion, por lo
que las que entraron por esa circunstancia en la Mesa general antes citada, no
siendo en consecuencia organizaciones sindicales mas representativas, no
irradian su representacion en los ambitos concretos, salvo que concurra la
circunstancia que luego se dira, y

2°) Para distribuir los puestos en la Mesa entre las organizaciones
sindicales con derecho de presencia en la misma; distribucién que se producira
segun la representatividad que alcance cada organizacibn en el ambito
concreto afectado por la negociacion.

En estas Mesas, ademas, aquellas organizaciones sindicales presentes
en la Mesa general de todas las Administraciones que, aun no alcanzando el
porcentaje del 10% en conjunto en el &mbito concreto, si que hayan alcanzado
al menos el 10% en uno solo de los colectivos (funcionarios o laborales) en el
ambito al que se refiera la mesa (estatal, autonémico, local), también tienen

derecho a estar presentes en la misma.
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Es importante destacar que la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social
(ley 36/2011, de 10 de octubre) atribuye la competencia judicial sobre todas las
cuestiones relativas a la negociacion colectiva conjunta, incluidas las relativas a
la composicion de las mesas negociadoras, al orden contencioso-administrativo
(art. 3 ) LIS).

La practica estd demostrando que esta negociacidon conjunta esta
resultando, como pronostiqué en algun trabajo anterior, absolutamente
funcional y empieza a predominar en muchos ambitos en los que la mayor
parte de las cuestiones se regulan en acuerdos conjuntos que estan
funcionando sin excesivos problemas. Por otro lado es el sistema
absolutamente adecuado en el &mbito local para unidades pequefias en las
que la existencia de tres mesas (funcionarial, laboral y conjunta) es totalmente

disfuncional.

6. La eficacia de lo negociado y la posibilidad de suspender su
aplicacion

Los Pactos, al igual que los Acuerdos, son fruto de la negociacion
colectiva en el ambito funcionarial; por lo tanto tienen una finalidad esencial, la
regulacion de las condiciones de trabajo (en sentido amplio) de los empleados
publicos sujetos a una relacién funcionarial.

Ese es el concepto de negociacion que explicitamente se recoge en el
articulo 31.2 del EBEP.

Desde esta perspectiva, desde luego, la negociacion colectiva, aunque
pueda no identificarse necesariamente con la produccién de un convenio
colectivo de eficacia inmediata, vinculante y general en su ambito, similar al
vigente en el &mbito laboral, es bastante mas que una difusa participacion en la
determinacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos,
aludiendo expresamente el articulo 31.2 del EBEP al derecho “a negociar la
determinacion de las condiciones de trabajo”.

Es éste un elemento de reflexion, comun a los Acuerdos, que debe
orientar las consideraciones sobre la naturaleza juridica y la eficacia de ambos

instrumentos negociales.
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1°) La eficacia de los Pactos.

Claro es, si se comparte cuanto se ha dicho, debe admitirse una eficacia
del Pacto ajustada a esa naturaleza juridica, porque en caso contrario se
produciria una disociacién entre naturaleza y efectos de la misma dificilmente
explicable.

Los Pactos se celebran sobre materias que se correspondan con el
ambito competencial del érgano que los suscribe y, una vez suscritos, vinculan
a dicho organo y a los representados por los firmantes, generan derechos y
obligaciones para quienes estan comprendidos en su ambito, en el que
despliegan eficacia general, pues no cabria aplicar condiciones diferentes a los
funcionarios del mismo &mbito, y prevalecen sobre los reglamentos anteriores,
sin que tampoco puedan ser alterados o privados de efecto total o
parcialmente por normas reglamentarias posteriores, ya que la potestad
reglamentaria unilateral sobre las condiciones de trabajo de los funcionarios
sOlo se mantiene por la Administracion ante el fracaso de la negociacion
colectiva y tras agotar, previamente, los procedimientos de solucion
extrajudicial (EBEP art. 38.7).

El EBEP aclara que la naturaleza y eficacia de los Pactos obtenidos en
la negociacion conjunta para personal laboral y funcionario es dual,
equiparandose a la que tengan los Pactos para los funcionarios y a la propia
de los convenios colectivos para el personal laboral (EBEP art. 38.8).

Estamos ante un instrumento negociado que es un Pacto para los
funcionarios y un convenio para los laborales.

Lo anterior lleva a cuestionarse si debe suscribirse un Unico texto o dos
diferenciados, uno para funcionarios y otro para laborales.

Parece claro que debe estarse a lo primero; precisamente lo segundo, la
existencia de dos textos distintos aunque con el mismo contenido, es lo que
pretende evitarse con la posibilidad de negociaciéon conjunta.

Asi se deduce, ademas, del propio tenor legal que alude a los Pactos y
Acuerdos que “contengan materias y condiciones generales de trabajo

comunes al personal funcionario y laboral”. Se esta aludiendo, pues, a un Unico
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instrumento que contiene regulaciones comunes y no a dos instrumentos
diferentes.

En funcion de lo anterior puede existir — y de hecho eso es lo que se
ajusta al tenor literal del precepto - un unico texto, un dnico registro, una unica
publicacion, incluso una Unica comisién de seguimiento, etc.

Recuérdese lo que ya se dijo acerca de la competencia judicial del orden
contencioso-administrativo en relacion con estos instrumentos negociales

conjuntos.

2°) La eficacia de los Acuerdos: la necesidad de ratificacion

En cuanto al concepto de los Acuerdos debe partirse, también, de que
estamos ante instrumentos fruto de la negociacion colectiva, pudiendo
repetirse, pues, cuanto se ha dicho al respecto de los Pactos en esa
conclusion.

Ahora bien, incluso teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, el
concepto de los Acuerdos no es exactamente equiparable al de los Pactos.

Para establecerlo debe atenderse, esencialmente, a lo dispuesto en el
EBEP en los apartados 3, 4, 6 y 7 del articulo 38.

Los Acuerdos son lo que no pueden ser los Pactos.

En efecto, los Acuerdos son el instrumento con el que finalizan las
negociaciones sobre materias competencias de los 6rganos de Gobierno de las
diferentes Administraciones Publicas (Consejo de Ministros o del 6rgano de
gobierno equivalente de las Comunidades Autbnomas o Entidades Locales),
competencias que en ocasiones seran propias y que, en otros casos, aunque
normalmente no en el de las Administraciones Locales, requeriran la adopcion
de una norma con rango de ley, por lo que el 6rgano de gobierno debera remitir
al 6rgano legislativo el Acuerdo en forma de proyecto de ley para que sea
aprobado como tal, supuesto que desarrollaré con posterioridad por los
problemas que plantea.

En este caso (EBEP art. 38.3) el Acuerdo requiere para su validez y
eficacia la aprobacién expresa y formal del 6rgano de gobierno que

corresponda en funcion del &mbito de aplicacion del citado Acuerdo.
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Los Acuerdos aprobados se sujetan a los mismos tramites de remision a
la oficina publica y publicacion que los Pactos, resultando la publicacién
esencial para la validez de unos y otros, pues sin la misma, en principio,
carecen de eficacia hormativa®*.

Es logico que la norma se refiera a los Acuerdos aprobados, pues los no
aprobados no existen juridicamente, entendiéndose por finalizado el proceso
de negociacion sin resultado positivo.

Si el proceso de negociacion finalizé sin resultado positivo, la
Administracion recupera su capacidad de regulacion unilateral de las
condiciones de trabajo de los funcionarios respectivos, tras el agotamiento de
los procedimientos de solucion extrajudicial (EBEP art. 38.7).

Si se alcanz6é un Acuerdo, pero luego éste no ha sido ratificado o ha
existido negativa expresa a incorporar su contenido en el Proyecto de Ley
correspondiente, antes de que se produzca lo anterior (la recuperaciéon de la
capacidad de regulacion por parte de la Administracion), deberan reanudarse
las negociaciones en el plazo de un mes si asi lo pide alguna de las partes.

Efectuada esta peticion la renegociacion es obligatoria; solo si fracasa se
produce la recuperacion de la capacidad de actuacion unilateral de la
Administracion en los términos analizados.

Esa misma recuperacion se produce cuando existe una negativa a
ratificar el Acuerdo, siquiera tacita y no se solicita la apertura de nuevas
negociaciones sobre la cuestion y adn mas si el compromiso no tenia otro
contenido que el compromiso de elaborar un texto reglamentario®.

Por lo demas, la eficacia normativa de los Acuerdos, una vez aprobados,
y general en el ambito de aplicacion, parece indiscutible al igual que en el caso
de los Pactos.

Puede verse que su similitud con los Pactos es evidente pero que existe
un elemento diferenciador notable, la necesidad de un acto posterior de

aprobacion de lo negociado.

4 STSJ Madrid 8-12-13, Rec. 405/13, JUR 14932 (2014).
% Es lo que se resuelve, por ejemplo en SSTS 8-7-15, Rec. 1452/14, TOL 5.391.389 y 30-
3-15, Rec. 1718/14, TOL 4.831.662.

32



Seminari
sobrerelacions
col*lectives

La importancia que pueden tener algunos de los temas negociados en
los Acuerdos en el ambito de la funcién publica y el caracter colegiado del
organo que va a quedar obligado, que ademés es en cada caso el de mayor
importancia en la Administracion respectiva, es lo que ha llevado a implantar
aqui, con caracter obligatorio, esa institucion de la ratificacion equivalente a la
que existe en los preacuerdo en el @mbito laboral, aunque alli ni es obligatoria
ni cuenta con regulacion legal expresa.

Esta interpretacion parece la mas ajustada al EBEP que, en su articulo
38.3, utiliza el término ratificacion para referirse al acto de aprobacion y sefiala
que, una vez ratificado el Acuerdo, serd directamente aplicable al personal
incluido en su “ambito de aplicacion, sin perjuicio de que a efectos formales se
requiera la modificacion o derogacion, en su caso, de la normativa
reglamentaria correspondiente”.

La aplicacién directa y la mencion a que la modificacion o derogacion de
la normativa reglamentaria lo es a los meros efectos formales, sin afectar en
consecuencia a la aplicacion material de lo acordado, ratifican cuanto se ha
expuesto acerca de la naturaleza del Acuerdo.

Por si lo anterior no fuera suficientemente explicito, las previsiones del
EBEP sobre eficacia de los instrumentos negociados conjuntamente para todos
los empleados publicos, laborales y funcionarios — ya reconocida legalmente
con anterioridad conforme a la Ley 21/2006 -, y en cuanto a la posibilidad de
fijar reglas sobre estructura de la negociacién, concurrencia de negociaciones y
criterios de primacia y complementariedad entre las diferentes unidades
negociadoras (EBEP art. 38.8 y 9), por citar s6lo algunas de las previsiones
relevantes al respecto, abundan en la solucién de reconocer a los Acuerdos —
también a los Pactos - una naturaleza de contrato colectivo normativo, similar a
la del convenio colectivo laboral.

Como la derogacién de las normas reglamentarias precedentes y que
contradigan lo establecido en un Acuerdo aprobado lo es a efectos meramente
formales (EBEP art. 38.3), aunque la misma no se produzca o se retrase, el
Acuerdo esta ya en vigor y resulta aplicable, produciendo materialmente la

derogacion de cualquier norma reglamentaria anterior que entre en
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contradiccion con el mismo, e impidiendo durante su duracién y en su caso
durante su prérroga - que se producira en los términos que se hayan acordado
— que se dicten disposiciones reglamentarias que lo contradigan. Todo ello,
como es claro, en relacibn con el ambito competencial propio de la
Administracion que lo aprobé.

Establecido lo anterior, un problema adicional que no debe ignorarse es
determinar hasta dénde llega la libertad de aprobaciéon o desaprobacion del
Acuerdo por el 6érgano de gobierno respectivo.

Esa libertad queda limitada, una vez admitida la interpretacion que se ha
hecho, por dos circunstancias.

La primera, las exigencias de la buena fe, que es consustancial a
cualquier procedimiento negociador y que ahora se reconoce expresamente
como se ha visto (EBEP art. 34.7).

La segunda, la interdiccion de la arbitrariedad en la actuacién de los
poderes publicos, expresamente establecida en el articulo 9.3 CE.

Ademas, sobre ambas circunstancias juegan también otros dos
elementos:

El primero, la obligacion legal de negociar determinadas materias
conforme al articulo 37 del EBEP y que responde al principio de que esta
negociacion es obligatoria, como expresamente regula la propia norma (EBEP
art. 33.1) al establecer los principios a que se sujeta aquella. Esta obligacion no
puede convertirse en algo meramente formal, como ocurriria si se negociase
por unos representantes sin capacidad real de llegar a ningun acuerdo o
estando ya predeterminada la decision de no asumir lo negociado por ellos, lo
que seria un claro fraude a esa obligacion legal de negociacion.

El segundo elemento, muy relacionado con el que se acaba de exponer,
es la posibilidad, ya mencionada, de que las instituciones de Gobierno
respectivas, si encargan las negociaciones a o&rganos técnicos, fijen
instrucciones para sus negociadores, instrucciones que, de ser seguidas y
alcanzarse un Acuerdo respetuoso con las mismas, deberian en buena légica

llevar a su aprobacion.
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En atencion a todas estas consideraciones, la libertad que en el ambito
laboral pudiera existir para no ratificar un preacuerdo, no seria tan amplia en el
supuesto de la negociacion en el ambito funcionarial.

En ese sentido las posibilidades de no aprobar el Acuerdo alcanzado en
la mesa quedarian limitadas y, en una interpretacion razonable de cuanto se
ha expuesto, esa desaprobacion solamente seria posible si:

- Los negociadores no se atuvieron a las instrucciones recibidas (EBEP
art. 33.2).

- Existen problemas de legalidad en el Acuerdo alcanzado en aplicacion
del principio de legalidad y lo mismo cuando existan problemas de cobertura
presupuestaria (EBEP, art. 33.1).

- Se ha producido un cambio de circunstancias que justifique disentir de
lo acordado por superiores razones de interés general, en aplicaciéon analogica
de lo dispuesto para los Acuerdos vigentes (EBEP art. 38.10).

Fuera de estas cuestiones se hace dificil encontrar una razén, que no
fuese arbitraria o contraria a la buena fe negocial, para disentir de lo acordado
por los representantes de la Administracion.

Asi pues, establecer estos limites a la libertad de aprobacion del
Acuerdo, parece la interpretacibn mas coherente con las previsiones
negociales del EBEP si es que se quiere asumir, en una dimension adecuada,
el reconocimiento del derecho de negociacion colectiva.

Por otro lado el Acuerdo, como se dijo, requiere para su validez y
eficacia la aprobacién expresa y formal del 6érgano de gobierno que
corresponda en funcién de su dmbito de aplicacion. Por lo tanto, no vincula
hasta que esa aprobacion se haya producido.

Si ésta se produce, salvo que se trate de supuestos de negociacion
prelegislativa o prenormativa (si en este Ultimo caso lo que se acordd es
simplemente la posterior elaboracion de una norma infralegal), en cuyo caso se
elaborara la correspondiente norma reglamentaria o, en lo que plantea mas
problemas, el proyecto de ley, cuestion que posteriormente se abordara, el
Acuerdo vincula de la misma forma y en los mismos términos que se han

analizado para los Pactos, sin que, como ya se expuso, se altere su naturaleza,
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ni consiguientemente su eficacia, por el acto de aprobacion explicable
perfectamente desde la l6gica laboral anteriormente analizada.

En atencion a lo expuesto, el Acuerdo, hasta tanto se aprueba, no pasa
de ser un preacuerdo, una propuesta si se quiere, que no vincula mas alla de la
obligacion, propia de una negociaciéon de buena fe, de someterlo en plazo
razonable a la aprobacién del 6rgano de gobierno respectivo®.

Ahora bien, una vez aprobado, vincula y tiene la eficacia propia de un
contrato colectivo normativo.

Precisamente por ello tampoco puede el érgano de gobierno respectivo
aprobar un Acuerdo modificado o, mejor dicho, no lo puede aprobar como tal
Acuerdo modificado.

Si no se aprueba el Acuerdo, la negociacion acabo sin resultado y a
partir de ahi lo que entra en juego es la prevision del articulo 38.7 del EBEP
recuperando, en los términos ya mencionados y en los que permitan los pactos
sobre prorroga de Acuerdos anteriores, el 6rgano administrativo de gobierno la
capacidad de adoptar las normas reglamentarias que procedan para regular
las condiciones de trabajo de los empleados publicos, normas en las que podra
incorporar, si asi lo desea, parte del Acuerdo en su dia alcanzado y no
aprobado, pero no como contenido pactado, sino como contenido
reglamentario que el érgano de gobierno establece por su propia voluntad v,
por tanto, con el valor y eficacia propio de tal norma reglamentaria, que en el
fondo no difieren esencialmente del que podria tener como Acuerdo aprobado
mas alla de que en este caso no habra contado con la conformidad de los
representantes de los funcionarios que habian negociado aquél y de que, al no
estar acordado y proceder de la voluntad unilateral del 6rgano administrativo,
éste podra modificarlo libremente por otros reglamentos posteriores previa, en

Su caso, la negociacién que resulte obligada.

%6 No en atencién al EBEP aunque razonando en atencién al mismo, sino en atencién a
normas que establecen la misma obligacion, la STS 22-6-15, Rec. 2536/14, TOL 5.205.758, ha
insistido en la obligacion de someter el Acuerdo a ratificacion, permitiendo actuar contra la
inactividad de la Administracién al respecto.
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3°) La posibilidad de suspension o modificacién unilateral del Pacto o
Acuerdo. Pese a que el Pacto o el Acuerdo es plenamente vinculante, en la
medida que estamos en negociaciones en el ambito publico cabe una
posibilidad excepcional de suspension o modificacion del mismo. Esta se
produce a iniciativa de la Administracion y excepcionalmente; en concreto, se
admite cuando una causa grave de interés publico, derivada de una alteracion
sustancial de las circunstancias econdmicas, lo justifique a criterio de los
organos de gobierno de las Administraciones Publicas (EBEP art. 38.10).

Aunque la decision inicial corresponde a la Administracion afectada por
el Pacto siempre podra comprobarse judicialmente si concurren las indicadas
circunstancias, ademas de que el EBEP tampoco permite a esos érganos de
gobierno cualquier actuacién cuando concurran aquellas causas, sino solo las
gue se puedan entender como estrictamente necesarias para salvaguardar el
interés publico, o que permite que también este aspecto pueda controlarse
judicialmente. La posibilidad, pues, deberia ser ciertamente excepcional y
residual, aunque ya se ha utilizado en materia de Acuerdos en relacion con el
régimen retributivo para el afio 2010 y desde ese momento en otros numerosos
casos, incluso en legislacién autonémica.

De darse, permitira suspender o modificar todo el Pacto o, en su caso, la
parte estrictamente necesaria para responder a las circunstancias planteadas
y, en principio, solo por el tiempo en que esas circunstancias asi lo justifiquen.

Ahora bien, esta facultad estad recogida en la norma legal como un
supuesto excepcional y en relacion con la misma debe tenerse en cuenta:

a) Que no existia una prevision similar en relacién con la negociacion
colectiva laboral hasta el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, que ha
modificado el art. 32 del EBEP para introducir en relacion con el personal
laboral una medida similar a la establecida para los funcionarios; esto es
cuestionable pues en dicho &mbito esta regulacion incide en un aspecto
esencial del derecho de negociacion colectiva y, por ende del derecho de
libertad sindical, constitucionalmente reconocidos, pues en ese ambito la
vinculacion de los convenios es algo que precisamente la Constitucion encarga

a la ley garantizar.
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b) Para admitir la I6gica de esta facultad es esencial la posibilidad del
control judicial de la medida, que permita analizar si se dan las razones para
activarla y si el grado en el que se utiliza se justifica en atencién a las razones y
los fines que se planteen.

c) Precisamente por ello la norma legal contempla la medida como una
actuacion reglamentaria, sujeta, en consecuencia, a un adecuado control
judicial. La utilizacién de normas con rango legal amparadas en esta misma
finalidad puede suponer hacer ineficaz el control judicial, al derivar la Unica
posibilidad de cuestionar la medida a la interpretacion de constitucionalidad,
privando asi de la tutela judicial efectiva que resulta consustancial con la
posibilidad. En todo caso habria que diferenciar dos cuestiones: una, es la
posibilidad de suspender o modificar los Acuerdos ya suscritos; otra, la
aprobacion de una nueva ley formal que modifique automaticamente por
ilegalidad sobrevenida algun aspecto concreto de un Acuerdo, pero claro en
esta situacién esa actuacion legal corresponde esencialmente a la ley estatal,
pues la legislacion laboral, sindical y de seguridad social es competencia
estatal, no autonémica y en cuanto a la regulacion de la funcidon publica
respectiva, la competencia autondmica ha de hacerse respetando las bases
fijadas por la legislacion estatal que, en concreto, son en esta materia las del
EBEP que no admiten otra via para dejar sin efecto los Pactos y Acuerdos que
la reglamentaria que se comenta, sin que la capacidad presupuestaria de las
Comunidades Autonomas puede interpretarse en un sentido tan amplio que les
permita legislar en cualquier materia en relacion con su personal laboral,
alterando incluso las reglas de legislacién laboral fijadas en leyes estatales.

En este sentido aunque se ha reconocido una amplia capacidad de
actuacion de las Comunidades Autonomas al respecto, respetando numerosas
medidas adoptadas en lo que se ha denomina legislacién anticrisis, como ya se
avanzoé, tampoco se admite en general que en materias laborales o basicas,

estas Administraciones lleguen mas lejos de lo autorizado en Ila
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correspondiente normal estatal, lo que es especialmente claro cuando esta en
juego legislacion laboral®’.

d) La medida debe responder a una causa grave, fundada en la
alteracion sobrevenida de las circunstancias economicas. Logicamente no
pueden justificar la medida causas que ya existian cuando se suscribi6 el Pacto
o Acuerdo pues eso seria contrario a la buena fe negocial. La gravedad parece
esencial para hacer que la medida sea admisible, incluso en atencion a los
compromisos internacionales suscritos por el Estado espafiol en materia de
libertad sindical y negociacion colectiva;, por eso es cuestionable que la
Disposicion adicional segunda del RDL 20/2012 asimile a la “causa grave de
interés publico derivada de la alteracion de las circunstancias econémicas”, que
resulta exigible para que se active la medida conforme a los arts. 32.2 y 38.10
EBEP, la simple circunstancia de que las Administraciones Publicas deban
adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o
de caracter econdémico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o
la correccion del déficit publico. La férmula es tan amplia que no es claro que
realmente en todos los supuestos necesariamente sea esta circunstancia una
causa grave. Habrd supuestos en que la adopcidbn de esas medidas
econdmico-presupuestarias justificaran la modificacién o suspension de Pactos,
Acuerdos y convenios y otros en los que no.

En todo caso, ciertamente la obligacion de someterse a planes de ajuste,
reequilibrio financiero o econdémico-financiero puede evidenciar una situacion
econdémica desfavorable que, por tanto, seria cuando menos el primer

presupuesto necesario para acogerse a esta posibilidad?®.

2T Al respecto, por ejemplo, STS (Social) 27-3-14, Rec. 73/13, en relacién con un decreto-
ley autondmico que dejaba sin efecto convenios al amparo del RDL 20/2012, pero afectando a
permisos distintos a los de asuntos particulares, vacaciones y dias adicionales a los de libre
disposiciéon. En consecuencia al no existir legislacion estatal habilitante, la Comunidad Autbnoma
no podia vulnerar los convenios en relacidbn con otros permisos, ni siquiera al amparo de
modificaciones en el EBEP previstas para el personal funcionario pero no para los laborales.

8 De hecho ya varias sentencias se han pronunciado admitiendo la suspensién de
Acuerdos y Pactos en atencion a la existencia de planes de ajuste en la correspondiente entidad
municipal, como, por ejemplo, STSJ Malaga 23-1-14, Rec. 1607/13, AS 998 y STSJ Madrid 12-6-
13, Rec. 643/12, JUR 14677 (2014)
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Ademas, en cualquier caso, que esa circunstancia permita activar la
posibilidad no excluye la aplicacion de la misma en los términos en los que la
ley lo permite y, conforme a ellos, lo que podra suspenderse o modificarse sera
so6lo lo estrictamente necesario Yy justificado para solventar la situacion, es decir
la suspension o modificacion sélo se admitirda “en la medida estrictamente
necesaria para salvaguardar el interés publico”.

La prueba de que concurren las causas y de que la medida resulta
necesaria para solucionar la situacion planteada, corresponde l6gicamente a la
Administracion que pretende suspender o inaplicar el Acuerdo o Pacto, por lo
que légicamente si no lo prueba, la medida debe anularse?

Por otro lado, la inaplicacion, como es légico, solo surte efectos desde
que el organo de gobierno la aprueba y, por tanto, no deberia desplegar
efectos retroactivos no pudiendo afectar a derechos devengados con
anterioridad™.

Finalmente como es claro esta posibilidad es la utilizable y exigible
cuando se quieran dejar sin efecto Pactos y Acuerdos, pero no es necesario
acudir a ella cuando se dejen sin efecto normas reglamentarias que no fueron
objeto de negociacién®'. Claro es, si se quiere regular posteriormente esa
misma materia habr4 que tener en cuenta cuanto se dijo acerca de la

obligacién de negociar.

4°) La especifica eficacia de los Acuerdos en materias sujetas a reserva
de ley.

La eficacia del Acuerdo a que se aludié con anterioridad tiene sentido
cuando el contenido del mismo afecta a materias competencia del érgano que
lo ratifica, pero no cuando se trata de materias que deben ser reguladas
mediante ley, en cuyo caso la negociaciébn no pasa de ser una negociacion
prelegislativa cuyo contenido y eficacia presenta peculiaridades que deben ser

examinadas a continuacion.

9 Con esa doctrina, por ejemplo, STS 20-10-14, Rec. 3415/13.
30 Al respecto STSJ (Social) Aragén 21-7-14, Rec. 407/14, AS 2073.
%1 Como sefiala STS 31-10-14, Rec. 3525/13 en relacién con un reglamento municipal.
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La negociacién prelegislativa se da cuando la Administracion esta
obligada a someter a negociacion proyectos de ley o partes de ellos,
negociacion en la que puede alcanzarse un compromiso, en forma de Acuerdo,
sobre el texto que va a presentarse al 6rgano legislativo correspondiente pero
que, evidentemente, no tiene eficacia juridica directa en cuanto a las
previsiones concretas del texto pactado, porque su aplicacion dependera de
que el proyecto se convierta en ley.

Logicamente el proyecto puede no aprobarse o puede aprobarse
modificado, correspondiendo la decisibn al respecto al 6rgano legislativo
respectivo.

Constitucionalmente no existe ningun fundamento para negar a ese
organo legislativo su capacidad de decision, o la posibilidad de introducir las
enmiendas que estime pertinentes en el texto pactado entre el érgano
administrativo y los sindicatos llamados a la negociacién prelegislativa.

En estos casos, mas que una negociacion juridica, se busca un efecto
socio-politico, conseguir un cierto consenso de los afectados en los proyectos
de ley que vayan a regular las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos y, también, dar participacion a los mismos en esos proyectos.

Este tipo de negociacion deriva claramente de la distribucion
constitucional de competencias, que se respeta en el articulo 33.1 del EBEP al
establecer, como principios a los que deberd atenerse la negociacion
funcionarial, los de legalidad y cobertura presupuestaria.

Es indiscutible, pues, que lo negociado en estas materias queda sujeto
al resultado de ese proyecto, resultado que no depende de los negociadores
sino del érgano legislativo.

Ni la negociacion colectiva puede alterar lo regulado en normas de
derecho necesario absoluto, ni invadir el terreno reservado al legislador.

Conviene aqui hacer dos matizaciones.

La primera es que ello no es exclusivo de la negociacion de los
funcionarios, sino general a cualquier proceso de negociacidon colectiva, sujeto

siempre a lo que se disponga en las normas de derecho necesario.
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La segunda es que sera el 6rgano legislativo el que, en definitiva,
adoptara las decisiones que juridicamente tengan efectos; la eficacia de la
mismas no sera la propia de un Acuerdo negociado, sino la que corresponda a
las normas emanadas de dicho érgano legislativo; estaremos ante una norma
estatal — en sentido amplio — que obligara como tal y que se sujetard a todas
las reglas interpretativas y aplicativas propias de las mismas.

Si se analiza lo anterior, aqui, aunque a través inicialmente de un
proceso de negociacion, se ha producido lo que se conoce como legislacion
negociada, pero no una auténtica negociacion colectiva en sentido estricto, ni
muchos menos se han creado acuerdos juridicamente vinculantes para el
organo legislativo.

Asi se habia interpretado ya en relacion con la LORAP, sefialando que lo
anico que existia era una obligacién de negociacion previa.

En este sentido las sentencias que se han pronunciado sobre la omision
de tramites de negociacién obligatoria se han referido, por razones obvias, a la
elaboracion de disposiciones reglamentarias, pero en todas ellas es claro que
se parte del caracter imperativo de la obligacién de negociar que se desprendia
del articulo 32 LORAP y hoy se mantiene; por tanto, cualquier disposicion en la
gue se omitia el correspondiente tramite negociador previa se consideraba
elaborada en forma incorrecta y viciada de nulidad *2. Si bien, como es claro, la
obligacion es someterse a una negociacion, pero en ella nada impone, por otra
parte, alcanzar acuerdos®, por lo que no existe vicio de nulidad si finalizada la
negociacion sin acuerdo la Administracion remite unilateralmente el proyecto de
ley en los términos que ella considere convenientes.

El caracter prelegislativo de esta negociacion se reforzo con las
interpretaciones jurisprudenciales® que han insistido en la imposibilidad de la
vinculacion de los 6rganos legislativos a los pactos sobre incrementos

presupuestarios, que han dado un caracter muy formal a esta negociacion,

% Al respecto, aunque siempre en relacién con disposiciones reglamentarias, por
ejemplo, STS 10-11-94, Rec. 56/92, RJ 9040; STS 6-3-97, Rec. 2797/92, RJ 2165 y STS 29-5-
97, Rec. 290/94, RJ 4534.

* STS 9-2-99, Rec. 341/96, RJ 2068 y STS 1-3-99, Rec. 355/96, RJ 2736.

% STS 21-3-02 (2 sentencias), Rec. 739/96 y 1074/01, RJ 4319 y 4318, respectivamente.
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permitiendo que se entienda cumplida con un trdmite casi de consulta
(exposicion de las posturas, acreditacion del desacuerdo y recuperacion de la
libertad de decisiébn gubernamental), y que han resaltado que la negociacién
sobre el incremento salarial es de caracter anual, si bien algunos de estos
aspectos posiblemente deberian reconsiderarse al amparo del EBEP,
especialmente en cuanto al caracter tan simple que se le daba al concepto de
negociacion, que la desvirtuaba y olvidaba que era bastante mas que una mera
consulta, y al caracter anual de la negociacion, que no se establece en la
actualidad en el articulo 36.2 del citado EBEP y que ya no tiene sentido,
especialmente en atencion a la posibilidad comentada de suspensién o
modificacion de lo acordado pues, en virtud de ella, aunque se haya acordado
un incremento plurianual, si cambian las circunstancias econdmicas en los
términos analizados, el o6rgano de gobierno pueden desvincularse del
incremento pactado para alguna anualidad en aras a la defensa del interés
publico que se concretard en este sentido en la presentacion de una norma
presupuestaria ajustada a la nueva situacién econémica.

En cualquier caso estamos, pues, ante una negociacion mas socio-
politica que juridica pero, pese a ello, algun efecto juridico tiene, no en cuanto a
lo que se dispone en el texto acordado, pero si en cuanto a como proceder en
relacion con el camino posterior de ese texto acordado.

En efecto, si el érgano administrativo obligado a ella aprueba el Acuerdo,
después debe obrar en consecuencia, como dispone el art. 38.3 EBEP que,
tras reiterar que estos Acuerdos carecen de eficacia directa, reconoce la
obligacion del érgano de gobierno respectivo que hubiese aprobado uno de
estos Acuerdos de remitir, en el plazo acordado, un proyecto de ley conforme al
texto acordado a los érganos legislativos.

A partir de esa obligacion, que parece clara, se hace mas complejo
determinar lo que ocurre si se incumple la misma o, incluso, si se remite
directamente al 6rgano legislativo un texto que debidé ser negociado pero
omitiendo el o6rgano administrativo ese procedimiento obligatorio de

negociacion.
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Por otro lado, si no se ratifica un Acuerdo adoptado en esta negociacion
prelegislativa 0o hay una negativa expresa a incorporar su contenido en el
proyecto de ley, el EBEP contempla otro efecto juridico, la obligacion de
reiniciar la negociacion en el plazo maximo de un mes, siempre que esa
reanudacioén de negociaciones se pida por la mayoria de alguna de las partes
negociadoras (EBEP art. 38.3).

7. El contenido de la negociacién colectiva funcionarial

El articulo 37.1 del EBEP contiene el listado de materias que pueden ser
objeto de negociacion en el ambito publico de los funcionarios, comprendiendo
practicamente todas las que afectan a su régimen profesional, negociandose
aquellas que en cada proceso negociador las partes acuerden someter a
debate. Como ya se dijo el precepto no es en si mismo y en sentido estricto
aplicable a la negociacion colectiva laboral.

En todo caso dicho precepto debe completarse con otras previsiones.

Asi, el numero 2 del articulo 37 del EBEP contiene un listado mas amplio
que el existente anteriormente de materias excluidas de negociacion en el que
se citan, por un lado, aquellas que ya se mencionaban en el articulo 34 de la
LORAP:

- Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten al

ejercicio de sus potestades de organizacion.

- La regulacién del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los

usuarios de los servicios publicos.

- El procedimiento de formacién de los actos y disposiciones

administrativas.
A las que se afiaden, por otro lado, las siguientes:

- La determinacion de condiciones de trabajo del personal directivo en
referencia al que se contempla en el articulo 13 del propio EBEP.

- Los poderes de direccion y control propios de la relacidon jerarquica.
Referencia ésta que, dependiendo de la forma en que se interprete, puede
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limitar seriamente la posibilidad de negociar sobre materias muy importantes
(por ejemplo, ¢un sistema de control horario o de asistencia?). Es mas, en
relacion con estos poderes ni siquiera se prevé la negociacion sobre las
repercusiones que las decisiones adoptadas en base a ellos produzcan en las
condiciones de trabajo. Este elemento, sin duda, debe conducir a una
interpretacién restrictiva de lo que puede entenderse excluido de la
obligatoriedad de negociacibn pues, en caso contrario, se limitaria
considerablemente el derecho de negociacion colectiva en solucién poco
coherente con el conjunto de un texto legal que busca, precisamente, lo

contrario, esto es, fomentarla.

- La regulacion y determinacion concreta, en cada caso, de los sistemas,
criterios, 6rganos y procedimientos de acceso al empleo publico y la promocion
profesional. Obsérvese que se excluye de negociacién la regulacion y
determinacién concreta, no los términos generales que si que se someterian a
negociacion conforme a la letra c) del articulo 37.1 del EBEP, lo que enlaza con

lo que se mencionara posteriormente sobre esta cuestion.

En realidad el texto excluye las materias citadas de la obligatoriedad de
negociacion lo que podria llevar a entender que voluntariamente si que cabe
negociacion sobre las mismas, pero en general no es asi. En unos casos
porque el propio EBEP en otros preceptos lo impide, como, por ejemplo, en
relacion con las condiciones de empleo del personal directivo sobre las que el
articulo 13.4 de la citada norma sefiala que no seran objeto de negociacion
colectiva; y en otros porque la propia indole de la materia evidencia que la
misma no es negociable en cuanto estd regulada en normas absolutamente
imperativas o que afectan a terceros, como por ejemplo las cuestiones relativas

a los derechos de los ciudadanos y de los usuarios.

Lo normal, pues, es que estas materias no sean objeto de negociacion

colectiva.

Ademas debe tenerse en cuenta la especificacion que se hace para

clarificar los aspectos negociables en ciertas materias, optando, en general, en
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todas aquellas materias mas complejas por sefialar que son objeto de
negociacion obligatoria los criterios generales aplicables en ellas, 1o que debe
conducir a la misma interpretacion que expresamente hace el EBEP en el
articulo 37.2.e), es decir, a que la regulacidon concreta en cada caso no queda

sujeta a la negociacion obligatoria.

La férmula de que se sujetan a negociacion “los criterios generales” se

usa reiteradamente en el articulo 37.1, asi:

- En materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de
puestos de trabajo y planes e instrumentos de planificacion de recursos

humanos (37.1.c)
- Evaluacion del desempefio (37.1.d)
- Planes y fondos para la formacién y promocion interna (37.1.1)

- La determinacion de prestaciones sociales y pensiones de clases

pasivas (37.1.9)
- La accion social (37.1.9)
- Las ofertas de empleo publico (37.1.1)
- La planificacion estratégica de los recursos humanos (37.1.m)

Puede verse, pues, la importancia que adquiere la identificacion de lo
gue se entiende por esos ‘“criterios generales” por contraposicion a la

“regulacion y determinacion concreta”.

En mi opinidon deberia estarse a una interpretacion que favoreciese la
amplitud de contenido de la negociacion colectiva, entendiendo que su ambito
natural es, precisamente, el de “lo colectivo” y que por tanto, en general,
cuando la norma alude a criterios generales se esté refiriendo a los aspectos
colectivos de todas esas materias, sobre los que existiria obligacion de
negociacion, excluyendo de ella el ambito de lo individual, esto es, la

repercusiéon concreta e individualizada de aquellos aspectos colectivos.
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En la mayor parte de los casos ello conducira a que se negocie lo que
deberia concretarse en normas o disposiciones generales y no, por el contrario,
lo que sea contenido de los actos administrativos de aplicacion, de los actos

administrativos aplicativos de aquellas.

En todo caso, es claro que sera la interpretacién judicial la que, en cada
caso, vaya estableciendo los limites aplicables a la negociacion colectiva en el

empleo publico.

Enlazando con esto Ultimo existen precedentes, especialmente
jurisprudenciales que, aunque en algunos casos sean anteriores al EBEP,
permiten identificar en relacién con ciertas materias lo que se ha entendido que
era obligatorio negociar o, en sentido contrario, aquello que no quedaba sujeto

a la obligacién de negociacion.

Al respecto pueden identificarse, entre otras, cuestiones como las

siguientes:

a) Materia retributiva. Ademéas de cuanto se ha dicho, las soluciones
jurisprudenciales entienden que no puede dejar de negociarse esta materia, ni
siqguiera al amparo de la aprobacion del presupuesto por el érgano
correspondiente®, o de la argumentacién de que la materia retributiva se habia
regulado mediante la estricta aplicacién de la legislacion presupuestaria®®,
aunque légicamente la mera aplicacion de una norma legal, como puede ser la
que imponga la congelacion de las retribuciones no es negociable como no lo
es, en general, cualquier aplicaciéon de una norma legal que no deje espacio a
la negociacion, por eso parece claro que la negociacion se cefiira a aquellos
aspectos que se permitan en la legislacién presupuestaria y, sobre todo, a la
aplicacion de los incrementos retributivos previstos en la misma y a las

retribuciones complementarias (EBEP art. 37.1. a) y b)*’ o a la estructura

% Por ejemplo STS 4-7-07, Rec. 612/00, RJ 6764.

% Entre otras, STS 4-6-08, Rec. 1941/04, RJ 6027

%" En estos términos se han considerado como sujetas a la negociacion, por ejemplo, las
modificaciones en los complementos retributivos (STS 4-2-04, Rec. 3686/01, RJ 886), la
regulacion de un complemento de productividad (SAN 4-5-05, Rec. 1/05, JUR 266281) o de los
criterios para el reparto del mismo (STSJ Valladolid 13-3-97, Rec. 584/04, JUR 215209).
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retributiva general creando o suprimiendo conceptos retributivos®®, en tanto en

cuanto no exista prohibicion legal al respecto.

b) Materia relativas al acceso, carrera, provision de puestos, ofertas de
empleo, etc. En estas materias se ha entendido, en tesis discutible, que la
Administracion no esta obligada a negociar el contenido general de aquellos
procedimientos que no afectan directamente al acceso al empleo publico, sino
gue establecen requisitos previos, como procesos de acreditacion o habilitacion
y similares para poder concurrir posteriormente a pruebas de acceso, como
ocurre, por ejemplo, con los procedimientos de acreditacion en el ambito

universitario®.

También se ha entendido que como la obligacion de negociar afecta a
los criterios generales, no debe someterse a negociacion una convocatoria
concreta que es un mero acto aplicativo®’, tesis que cabe calificar de correcta,
siempre claro estd que ciertamente hubiesen sido de previa negociacion los
criterios generales en la materia y, por tanto, pudiese entenderse que la
convocatoria se limitaba a concretar y aplicar los mismos. En este sentido la
absoluta falta de negociacion de todo lo relativo a la oferta de empleo publico
determina que deba entenderse como nula la misma por esa omision del
procedimiento de negociacion* que, como se ha visto, ahora se centrara no en
la propia oferta de empleo publica, en si misma, sino en los criterios generales
a los que la misma debe ajustarse (niumero de plazas y tasa de reposicion de
efectivos dentro de los limites legales, naturaleza de los puestos, sistemas de
seleccion a utilizar, plazas reservadas a promocion interna, a discapacitados,

etc.).

% STS 8-4-15, Rec. 1813/14.

%9 8TS 27-1-09, Rec. 192/07, RJ 857.

40 SAN 13-5-05, Rec. 53/03, JUR 238979.

1 STSJ Castilla-La Mancha 14-2-05, Rec. 109/01, JUR 91825.
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Un aspecto cuestionado ha sido determinar hasta donde alcanza la
obligacion de negociar en relacion con las relaciones de puestos de trabajo
(RPT).

En principio parece imponerse la tesis de que la aprobacion y las
modificaciones esenciales en las mismas que repercuten, l6gicamente, en los
empleados publicos deben ser objeto de negociacion en el ambito funcionarial
y, en consecuencia pueden serlo en el laboral — en el que la negociacion no es

obligada -.

En cuanto a la aprobacion se ha entendido que son negociables las
relaciones de puestos de trabajo, sin que pueda argumentarse para sostener lo
contrario que formarian parte de la potestad organizativa de la

Administracion®?.

No sélo la aprobacion general, sino légicamente también se ha
entendido que entrarian dentro de los aspectos generales que deben ser objeto
de negociacién las modificaciones de estas relaciones que cambian el sistema
de acceso a los puestos de trabajo, por ejemplo generalizando el sistema de
libre designacién en muchos puestos®®, o alterando la naturaleza de
determinados puestos (por ejemplo reservados a funcionarios de carrera que
pasan a ser susceptibles de ocupacién por personal eventual)*, o exigiendo
nuevos requisitos para algunos puestos de trabajo*’, o creando nuevos puestos

de trabajo que pueden ser susceptibles de promocidén profesional para los

2 Por ejemplo, STS 9-4-2014, Rec. 514/2013; STS 27-5-09, Rec. 6142/05, JUR 288618 y
STS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800, entre otras. Lo mismo se ha establecido cuando adopten la
forma de reglamento organico y funcional de un ente publico como resuelve STSJ Comunidad
Valenciana 7-2-14, Rec. 1278/11, JUR 122604. Negociacion que ademas ha de ser real, como
sefiala, STSJ Castilla-La Mancha 27-1-14, Rec. 432/12, RJCA 291, lo que no se cumple con una
supuesta negociacion que no es tal por acelerada, breve y sin posibilidad real de las
organizaciones sindicales de argumentar suficientemente, contrastar documentacion, etc.

** STS 2-7-08, Rec. 1573/04, RJ 6725.

* TS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800.

** STS 18-7-10, Rec. 3157/08 en relacion con la exigencia de permiso de conducir.
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empleados publicos*®, o amortizando determinados puestos incluso aunque se

encuentren vacantes®’.

En este mismo sentido se ha entendido que una modificacion de la
relacion de puestos de trabajo que afecta a retribuciones y tiene consecuencias
presupuestarias es una modificacion esencial y, por tanto, debe (en el ambito

funcionarial) ser objeto de negociacion®® y puede serlo en el laboral.

Por el contrario, cuando las modificaciones son menores porque, por
ejemplo, no alteran la naturaleza de los puestos, centrandose mas bien la
organizacion de los servicios, pudiéndose entender entonces que se esta mas
ante la potestad de organizar los propios servicios, no seria exigible la previa

negociacion®® .

Lo mismo se ha entendido de modificaciones muy puntuales de
relaciones extensas que se justifican, ademas, por necesidades
organizativas®, si bien esta doctrina ha de utilizarse con cautela ante la
indefinicién de lo que pueden entenderse como modificaciones puntuales. Al
respecto debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo ha determinado que
la clasificacion de puestos de trabajo debe ser objeto de negociacion, sin que

influya en ello el mayor o menor niimero de puestos afectados por la misma'.

También se ha considerado como una modificacibn menor o puntual que
no obliga a someterse al procedimiento de negociacion, el mero ajuste del
grupo de unos puestos a la titulacidbn normativamente requerida para ocupar los

mismos®?.

“ Entre otras, STSJ Sevilla 21-3-06, Rec. 2194/03, JUR 298434 y STSJ Pais Vasco 20-6-
08, Rec. 1684/04, RICA 97/09 — que resalta ademas como esa actuacion implica consecuencias
retributivas al determinar el nivel de esos puestos, lo que ratifica la obligacion de negociar -.

*" STS 8-11-13, Rec. 3105/12, lo que contradice alguna doctrina inferior que habia
entendido que la amortizacion de puestos podia no afectar a las condiciones de trabajo tal como
entendia STSJ Madrid 29-10-13, Rec. 1125/12, RJCA 964

*® STSJ Asturias 7-4-05, Rec. 1500/03, JUR 130218.

*° STS 6-10-08, Rec. 2966/05, RJ 7467.

* STSJ Madrid 20-1-06, Rec. 2890/03, RJCA 626 y 20-12-04, Rec. 2477/02, RICA
834/06.

°! STS 6-2-04, Rec. 7856/98, RJ 972.

*2 STS 8-4-09, Rec. 10189/04, JUR 255930.
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Puede verse, pues, que en la materia cabe diferenciar entre aprobacion
inicial o modificacion sustancial, que obligan a la negociaciéon, y mera
modificacion menor o puntual que no exige el sometimiento al proceso de

negociacion previa.

Precisamente por eso y por considerar que la aprobacion de la plantilla
que las entidades locales hacen anualmente estd vinculada a la RPT, no
pudiendo alterar los términos de la misma, se ha entendido que no es obligada
Su negociacion, sin perjuicio, claro es, de su nulidad cuando a través de ella se
pretenda alterar la RPT, por ejemplo incorporando nuevos puestos, o modificar
los requisitos de los mismos, o se intente ordenar el contenido, valoracion, etc.

de los puestos de trabajo®°.

Exactamente lo mismo se ha entendido en materia de reglamentos
organizativos de entes publicos porque estos directamente no inciden en las
condiciones de trabajo y sin perjuicio de que, l6gicamente, si de ellos se
derivase la pretension de posteriores repercusiones en condiciones de trabajo

las mismas si deberian ser objeto de negociacion>

c) Otros aspectos. Al respecto se puede citar la materia relativa a accion
social y asistencial; en ella, como cuestion mas polémica, se ha entendido que
entra dentro de los criterios generales negociables, no constituyendo ejercicio
de la potestad de organizacion de la Administracion, la determinacion del
sistema de proteccion frente a accidentes de trabajo y la determinacion de la

Mutua que dispensara esa proteccion®>.

También se ha considerado que no constituia materia retributiva, y por

tanto no entraba en colision con las limitaciones presupuestarias al respecto,

= Al respecto STS 9-4-14, Rec. 514/13; y sobre la vinculacion de la plantilla a la RPT,
ademas de la indicada, STS 20-10-08, Rec. 6078/04, RJ 7800 — que confirma incluso la
inadecuacion de la plantilla para alterar el contenido de los puestos de trabajo y su valoracion,
incluso aunque la RPT estuviese pendiente de aprobacion. También, entre otras muchas, STSJ
Pais Vasco 3-12-13, Rec. 1351/11, JUR 143398 (2014).

** Son muy numerosas las sentencias recientes al respeto, solo a titulo de ejemplo STS 6-
7-15, Rec. 1425/14.

* TS 23-6-03, Rec 3720/97, RJ 4444,
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entendiendo que se trataba de negociacion sobre medidas propias de la
materia asistencial, el establecimiento de un seguro de vida que cubria
determinados riesgos de invalidez y fallecimiento® o en general las materias de
accion social para activos y jubilados®’, sin perjuicio, claro es, de que la propia
norma presupuestaria establezca lo contrario y limite la negociacién al

respecto, directa o indirectamente, en cuyo caso a ello habria que estar.

También conviene tener en cuenta cuanto se dijo en materia de jornada,
pues las reglas actuales han superado construcciones jurisprudenciales
anteriores. En este sentido, actualmente no cabe negociar la jornada anual ni
semanal que estan fijadas normativamente, pero si cabe negociar el calendario
o la distribucion de la misma. Tampoco cabe negociar permisos, salvo las
condiciones de disfrute de los permisos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral y la ampliacion de los dias de asuntos propios en los términos
que ya se dijo; en el mismo sentido cabe negociar la ampliacion de las
vacaciones en funcién de los afios de servicio, si bien hasta un maximo de

cuatro dias habiles mas.

Son ejemplos que pueden perfilar lo que seria 0 no negociable en
materia funcionarial y, como veremos, en buena parte también en la
negociacion laboral.

En todo caso, ademas de esos precedentes, para perfilar exactamente
las materias negociables, debe tenerse en cuenta la naturaleza de las normas
que regulan el régimen juridico profesional de los funcionarios publicos pues
eso, como se dijo, determinard las posibilidades reales de negociacion,

remitiéndome a lo que al respecto se expuso.

8. Duracion y prérroga de los Pactos y Acuerdos
Las partes que han negociado los Pactos y Acuerdos son las que deben
fijar la duracion de los mismos (art. 38.4 EBEP — les corresponde establecer el

ambito temporal -), sin que al respecto existan limites legales, mas alla del

* STS 25-6-07, Rec. 3910/02, RJ 5544.
" STS 20-12-13, Rec. 7064/10, RJ 8238.
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sometimiento a la legislacién presupuestaria que puede hacer que los pactos
plurianuales en la materia tengan una eficacia condicionada y de las
posibilidades ya analizadas de suspension o modificacion excepcional de lo
acordado, asi como de las previsiones sobre ratificacion de los Acuerdos.

En cambio su vigencia no queda condicionada, tal como se analizg, por
la falta de derogaciéon de normas reglamentarias anteriores opuestas a lo
pactado, pues dicha derogacién es automética a raiz de la publicacion de lo
pactado, debiendo producirse la derogacion expresa solamente a efectos
formales.

Corresponde también a las partes fijar el régimen de prorroga de los
Pactos y Acuerdos, disponiendo el EBEP (art. 38.11) que la falta de denuncia
motiva que los mismos se prorroguen anualmente salvo que otra cosa se haya
pactado, luego es una norma como se dijo dispositiva.

En cuanto a la posible prérroga una vez finalizada su vigencia y
denunciados, se estara a lo que pueda haberse pactado, pero en su defecto,
no parece que se prorroguen (art. 38.12 EBEP), ni siquiera por un afio como
ocurre con los convenios del personal laboral, sujetos en la materia al art. 86.3
ET, que permite también pactar al respecto pero, en defecto de pacto,
establece la prorroga pero sélo durante ese breve periodo.

Por otro lado en la materia rige el principio de sucesion normativa, por lo
que el Pacto o Acuerdo posterior deroga el anterior, sin perjuicio de que,
obviamente, puede optar por mantener algunas de sus disposiciones, a cuyo
efecto dicho mantenimiento se producira en los términos que el Pacto o

Acuerdo establezca.

9. La negociacioén colectiva del personal laboral

La negociacion colectiva del personal laboral se sujeta a las previsiones
del Estatuto de los Trabajadores, pero en todo caso deben tenerse en cuenta
los limites que representan:

1°) La posibilidad de negociacién conjunta.

2°) Las limitaciones presupuestarias, que son de necesario respeto.
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3°) El mayor grado de imperatividad que existe en ciertas normas de
aplicacion general en todo el empleo publico que dificulta o impide la
negociacion en esas materias (régimen disciplinario, dedicacién, régimen de
ingreso y seleccion del personal, etc.). Incluso, como se ha visto, ciertas
normas en materia de jornada y otras son imperativas y aplicables a todo el
sector publico o, cuando menos, a todo el personal, incluido el laboral, al
servicio de las Administraciones Publicas. Como ejemplo de lo anterior puede
verse la nulidad de incrementos superiores a los presupuestariamente
permitidos o el simple hecho de suscribir convenios sin cumplir los requisitos
exigidos en la legislacidn presupuestaria como cuando esta exige informe
previo de otros érganos administrativos en materia de hacienda, administracién
publica, etc.>®

4°) La inexistencia de un listado de materias en las que la Administraciéon
Pulblica esté obligada a negociar ya que, como se analizo, el del art. 37 EBEP
no es aplicable a la negociacion laboral. Por ello las partes deben ponerse de
acuerdo en las materias a negociar; en principio quien promueva la negociacion
indica el listado de temas que desea negociar (art. 89 ET) pero luego ha de
existir acuerdo al respecto. En todo caso si existe obligacion de negociar pues
la parte de la que se solicite negociar no puede negarse salvo causa legal o
convencional, entre las que se encuentra la posibilidad de que ya exista un
convenio vigente sobre esas materias. La obligacion de negociar debe
ajustarse a las reglas de la buena fe (art. 89 ET), lo que plantea los problemas
gue ya se analizaron al respecto de la negociacion funcionarial.

Ademés la aplicacién de la legislacion laboral conduce a diferencias
importantes en el procedimiento negociador y en alguna otra cuestion, de entre

las que se pueden destacar, por ejemplo:

*® Por todas STSJ (Social) Comunidad Valenciana 11-12-14, Rec. 1215/14.
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1?) La libertad de ambitos de negociacion. La negociacién laboral se
sujeta al principio de libertad de ambitos, pues esta es una materia a pactar
entre las partes (art. 83.1) ET.

En virtud de lo anterior nada impide a una Administracion tener
diferentes convenios, e incluso sujetarse a convenios sectoriales del ambito
privado cuando no disponga de convenio propio o realice actividades no
comprendidas en su propio convenio.

Si aplica convenios sectoriales negociados para el ambito privado, las
normas imperativas en el ambito del sector publico prevalecen sobre la
aplicacion de dichos convenios, como se ha resuelto reiteradamente, por
ejemplo, en materia salarial®®.

La libertad de ambitos permite, por ejemplo, todas estas posibilidades:

- Que la Administracién suscriba un convenio para todo su personal
laboral y el de todas las entidades dependientes de la misma, lo que
propiamente seria un convenio de grupo de empresas, plenamente admisible y
negociable conforme al art. 87.1 ET.

- Que la Administracion suscriba un convenio solo para su personal, sin
perjuicio de que las entidades de ella dependientes negocien sus propios
convenios. Este convenio seria de empresa con ambito personal integro y se
negociaria conforme al art. 87.1 ET. Las otras entidades tendrian, igualmente,
Su propio convenio de empresa o0 grupo de empresas, seguin como negociaran.

- Que la Administracién suscriba varios convenios para su personal, por
ejemplo una entidad local que tenga un convenio para el personal de limpieza y
otro para el resto de su personal. Serian convenios de empresa — en su caso
limitados a un centro o a una actividad -, pero igualmente licitos y negociables

conforme al art. 87.1 ET.

* Ya se citd alguna sentencia que respetaba plenamente el pacto de las partes sobre
ambito del convenio de personal laboral de una Administracion Pablica, como STS (Social) 26-12-
13, Rec. 291/11.

® pPor todas y con cita de otras muchas, STS (Social) 16-4-13, Rec. 2521/12.
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- Que la Administracidén suscriba un convenio para parte de su personal
y para las otras actividades aplique los convenios sectoriales que puedan
existir. Solucion que ya se dijo que era posible.

- Que la Administracion no disponga de convenio, en cuyo caso aplicara
los convenios sectoriales correspondientes a las actividades que realice.

Cuando se apliquen convenios sectoriales hay que tener en cuenta lo
que se dijo sobre prevalencia de las normas especificas que afecten a todo el
empleo publico y, ademas, se plantea el problema de su posible inadecuacion
para el ambito publico.

Por otro lado, la libertad de ambitos comprende también la posibilidad de
que exista personal fuera de convenio si asi lo acuerdan las partes.

2%) La legitimacion dual para negociar — representaciones unitarias o
representaciones sindicales -, pues aunque tienen preferencia las
representaciones sindicales para negociar, si lo desean y representan a la
mayoria de los representantes unitarios (comités y delegados), no esta excluida
la posibilidad de que estos ultimos negocien directamente (87.1 ET), teniendo
en cuenta que las reglas aplicables son las de la negociacion en la empresa.

3%) El régimen de descuelgue o modificacion de lo negociado, que antes
del RDL 20/2012 parecia sujeto a las previsiones de los articulos 41y 82 y
siguientes ET, pero que después se sujeta a un régimen similar al de los
funcionarios, conforme al art. 32.2. EBEP, que por otro lado parece que para
este personal laboral excluye la aplicacion de las previsiones del art. 82 ET en
la materia, pues conforme al citado art. 32 EBEP se garantiza el cumplimiento
de los convenios que afectan a este personal, salvo que sea aplicable la
prevision del art. 32.2 EBEP que parece asi alternativa a las regulaciones
especificas de la legislacion laboral. Sobre esta aplicacion del art. 32.2 EBEP
cabe remitirse a cuanto se expuso en relacion con los funcionarios, ya que la
situacién es similar, en todo caso con las dudas de constitucionalidad que
suscita, sobre todo por la amplitud de la prevision legal.

Conviene tener en cuenta que la posibilidad es aplicable solamente
desde la modificacion que introdujo el ya citado RDL 20/2012, pues antes no

habia ninguna prevision similar a la que existia para los funcionarios que, en
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atencion a su ambito de aplicacion funcionarial, no regia en relacion con el
personal laboral®.

4%) La condicion de minimos de muchas de las regulaciones laborales,
mas que en el ambito funcionarial, lo que permite un mayor espacio de
negociacién®®, aunque al respecto ya se avanzaron conclusiones que
evidenciaban que la diferencia no era tan grande como aparentemente se
pueda suponer.

5°) El régimen de vigencia y prorroga de los convenios — que puede ser
pactado — pero que, en defecto de pacto, hace que los convenios pierdan
vigencia al afio de haber concluido el periodo de duracion previsto si se han
denunciado; si no hay denuncia se prorrogan de afio en afio, de nuevo salvo
gue otra cosa se pacte (articulo 86 ET).

Por otro lado, las conclusiones que anteceden sobre la negociacion
laboral en las Administraciones Publicas son en general aplicables a las
entidades empresariales publicas y a cuantas instituciones de las

Administraciones se rijan por reglas de derecho privado.

10. Solucién extrajudicial de conflictos

Légicamente las relaciones de empleo en el ambito publico dan lugar a
numerosos conflictos entre la Administracion empleadora y sus trabajadores,
ya sean estos funcionarios o laborales.

Dichos conflictos generalmente encuentran cauce de solucidon en
muchos casos a través de los 6rganos judiciales y en cuanto a los tipos de
conflictividad cabe sefialar que son muy parecidos, por no decir iguales a los
que en el ambito privado se dan: conflictos de intereses o juridicos, conflictos
colectivos e individuales, conflictos de ruptura de la negociacion y de

interpretacion y aplicacion de lo pactado, etc.

®* por ejemplo, STS (Social) 14-11-12, Rec. 241/11, RJ 177 (2013) y STSJ (Social)
Catalunya 11-11-11, Rec. 4595/11, JUR 335132.

®2 Un buen ejemplo de analisis judicial al respecto puede verse en STSJ (Social) Las
Palmas 28-7-11, Rec. 1634/10, AS 9 (2012), incluso con extenso andlisis de la relacion entre el
EBEP y las normas laborales estatales y convencionales.
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Al igual que en el ambito privado la solucidon extrajudicial se ha ido
abriendo paso, también en el ambito del empleo publico ha empezado a
extenderse la sensacion de que la solucion extrajudicial podria encontrar
sentido en numerosos conflictos y presentar ventajas sobre la solucion judicial
o la decisién unilateral de la Administracion empleadora.

Ello ha hecho que el EBEP contuviese unas previsiones al respecto en
su articulo 45, que son las que seguidamente analizaré, tanto en lo que afecta
a las posibilidades que de las mismas derivan, como en relacion a la posible
concrecién en la practica de esas posibilidades.

Antes de hacerlo conviene introducir dos precisiones:

18) Ya en algunos ambitos ciertos conflictos colectivos relativos al
personal laboral de algunas Administraciones Publicas se resolvian en los
organismos de solucion extrajudicial. En realidad podia entenderse que existia
cobertura para ello en el art. 91 del ET pues, en esos supuestos, la
Administraciébn actia conforme al ordenamiento laboral, aunque con la
especifica posicion que le da su caracter publico que la sujeta a los principios
de legalidad, cobertura presupuestaria, etc.

2%) Otra parte de lo que econdmicamente puede considerarse sector
publico esta ya incluida, sin duda, en el ambito de los organismos de solucién
extrajudicial creados al amparo del art. 91 del ET y en este caso sin problemas.
Se trata de lo que podriamos denominar el sector publico empresarial, es decir
el conjunto de empresas y entidades que, aunque hayan sido creadas por una
o varias Administraciones Publicas, actian como entes con personalidad
propia, muchas veces como sociedades mercantiles, y se sujetan en su
actuacion al ordenamiento privado. Estas empresas y entidades quedan
vinculadas por los Acuerdos ya suscritos y en concreto por el ASAC y los
respectivos ASAC de las Comunidades Autbnomas.

Cuestion distinta en relacion con estas entidades y empresas es si los
mismos les son directamente aplicables. Al respecto, como se sabe, hay dos
tipos de ASAC, los que requieren un acto posterior de ratificacion y adhesion y

los que tienen ya eficacia inmediata.
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En relacion con estos Ultimos, es evidente que su eficacia alcanza a este
sector publico empresarial que gqueda obligado a la solucién extrajudicial en los
términos del Acuerdo.

En cuanto a los primeros, esto es, a los que requieren ratificacion o
adhesion, la aplicabilidad dependera de que se haya producido la misma o no.
En ese sentido, si la empresa o entidad cuenta con convenio propio, el
instrumento de ratificacion o adhesion deberia haber sido un pacto,
normalmente incluido en el propio convenio. Si la empresa o entidad no cuenta
con convenio propio se le aplicard la solucidon que sectorialmente se haya
establecido, esto es, si el sector ha ratificado la aplicacion del ASAC estatal o
de comunidad autébnoma, esa ratificacion vincula también a la empresa o
entidad en cuestion; por el contrario, si el sector no ha ratificado la aplicacion
del Acuerdo correspondiente y tampoco se hace mediante un pacto especifico
en la empresa, éste no vinculara hasta que dicha ratificacién se produzca.

En el caso de que el ASAC resulte aplicable, lo sera en los términos
actualmente establecidos — mediacién obligatoria y arbitraje voluntario — vy
conforme a las previsiones legales en cuanto a supuestos especificos
(descuelgues de convenios estatutarios).

3%) Puede ser que algun Acuerdo establezca un procedimiento de
solucién propio, pues no parece imposible que se pueda negociar sobre esta
cuestion porque no hay prohibicién al respecto y existen precedentes, como se
verd al analizar el papel de las comisiones de seguimiento.

De hecho el Acuerdo suscrito para Entidades Locales de menos de
20.000 habitantes de Cataluiia, al que ya se ha hecho referencia, contempla en
su articulo 6 un acertado procedimiento de mediacion, gestionado por la
comision paritaria general de seguimiento si ella misma no es capaz de
resolver la cuestién, todo ello sin perjuicio de acogerse a un sistema de
solucion extrajudicial supramunicipal tan pronto exista el mismo en Catalufia,
conforme se establece en la Disposicion Transitoria segunda del Acuerdo.

Hechas estas precisiones conviene, pues, analizar lo que sigue en
relacion con el sector publico en sentido estricto, esto es, con el personal

laboral y funcionario al servicio de las Administraciones Publicas y entidades
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creadas por las mismas y sujetas en su funcionamiento a un régimen de
derecho publico en cuanto a las relaciones con sus empleados (por ejemplo,
personal estatutario de las instituciones sanitarias), teniendo en cuenta en todo
caso que en general estas previsiones aun no han sido objeto del
correspondiente desarrollo para que puedan entenderse en vigor.

El EBEP parece establecer sus previsiones en relacién especialmente
con los conflictos colectivos derivados de los desacuerdos en los
procedimientos negociales y de los problemas de interpretacion y aplicacion de
los Pactos y Acuerdos.

Ese seria, pues, el ambito objetivo sobre el que legalmente se proyecta
la posibilidad de solucion extrajudicial de los conflictos en el &mbito del empleo
publico.

Este &mbito no podria desbordarse en atencion, entre otras razones, a la
vinculacion al principio de legalidad en la actuacion de los poderes publicos,
conviene pues analizar los conflictos que podrian quedar dentro de este
marco.

Asi podemos enumerar los siguientes conflictos:

1°) La solucion de los desacuerdos en los procesos de negociacion
colectiva

Légicamente los procesos negociales en el ambito de la funcion publica,
al igual que en el ambito privado, pueden acabar sin acuerdo.

A diferencia de ese ambito privado en el que ninguna parte puede
imponer a la otra la regulacién de las condiciones, mas alla de lo que esté
previsto en las normas legales y en su desarrollo reglamentario, en el &mbito
de la funcidon publica la Administracion recupera, ante el desacuerdo, sus
prerrogativas como tal y su superioridad sobre los particulares; en concreto,
recupera su capacidad para regular unilateralmente las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos salvo, claro es, que hubiese alguna disposicion en
el Pacto o Acuerdo anterior al respecto que, por ejemplo, prorrogue la vigencia
del mismo hasta que se alcance un nuevo acuerdo, en cuyo caso a ella habria

que estar.
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En estas situaciones, la recuperacion unilateral de la capacidad de
regulacion administrativa no es congruente con las disposiciones de los
articulos 7 y 8 del Convenio 151 de la OIT y las de los articulos 5 y 6 del
Convenio 154 de la OIT, bien que este ultimo, en su articulo 1.3, prevé que se
puedan establecer a nivel nacional peculiaridades en el ambito de las
Administraciones Publicas.

Era preciso que se estableciese alguna salvedad que limitase la
actuacion unilateral; eso es lo que precisamente hace el EBEP que prevé en su
articulo 45 la creacion convencional de sistemas de solucién extrajudicial de los
conflictos derivados de la negociacion, aplicacion e interpretacion de los Pactos
y Acuerdos en relacién con todas las materias objeto de negociacion salvo,
l6gicamente, las que cuenten con reserva legal, aunque, en la medida que si
qgue es negociable el proyecto de ley que en relacion con ellas pueda remitirse
parece que, salvo en aquellas materias que estan expresamente excluidas de
la posibilidad de negociacion, nada impide la solucién extrajudicial en aspectos
que luego deban regularse legalmente, solucidon que versara exclusivamente,
eso si, sobre la propuesta legislativa que en su caso deba realizarse.

Cabe entender, pues, que todos los conflictos derivados de la ruptura de
las negociaciones de Pactos y Acuerdos son objeto de los sistemas de solucién
extrajudicial en el ambito del empleo publico.

2°) La interpretacion de los Pactos y Acuerdos.

La interpretacion de los Pactos y Acuerdos puede efectuarse de muchas
formas, desde una reclamacion individual, que conducira a que, para un
supuesto concreto, se interprete de un determinado modo el texto convenido,
hasta la propia utilizacion de los sistemas de solucion extrajudicial a los que se
acaba de hacer mencion.

El EBEP afecta a dos posibilidades de interpretacién: la interpretacion
interna mediante las comisiones paritarias de seguimiento y la solucién
extrajudicial.

En cuanto a la solucién extrajudicial, baste sefialar que normativamente
se contempla que los procedimientos de solucion extrajudicial, concretamente

de mediacion y arbitraje (EBEP art. 45), puedan solucionar, no sélo los
61



Seminari
sobrerelacions
col*lectives

conflictos de negociacion a los que ya se hizo referencia, sino también los de
aplicacion e interpretacibn de los Pactos y Acuerdos, equiparando las
soluciones a la eficacia de éstos siempre que se hubiesen respetado las
respectivas reglas de legitimacion, por lo que en realidad en estos
procedimientos, como regla general y en atencién a que debe buscarse esa
solucion general, tendran que estar presentes, o al menos ser llamados, todos
los sujetos con legitimacion negocial en el ambito del conflicto.

El precepto determina también las posibilidades de impugnacién contra
las soluciones que se produzcan en estos procedimientos extrajudiciales,
incluso permitiendo un control relativo de fondo sobre la solucion obtenida en
sede extrajudicial, pues entre los motivos de impugnacion se incluye la
ilegalidad de la misma.

Se puede apreciar que el ambito normal de actuaciébn de estos
procedimientos de solucion extrajudicial es la conflictividad que gira en torno a
la negociacion colectiva (inexistencia de acuerdo, problemas de aplicacion,
problemas de interpretacion). En general se aprecia, también, que se esta
pensando esencialmente en la conflictividad colectiva.

3°) La exclusion de los conflictos individuales.

Como se acaba de decir, toda la regulacion del EBEP esta pensada
para los conflictos colectivos.

Las cuestiones individuales estan sujetas a tramites administrativos
especificos (reclamacion previa para el personal laboral, recursos
administrativos para el personal funcionarial). En la medida que nada se dice
acerca de la posible sustitucion de esos tramites administrativos, parece claro
gue no se contempla la solucion de estos conflictos individuales, lo que parece
acertado, al menos en un primer momento, por el numero y diversidad de los
mismos que podria hacer inviable su gestion por un organismo de solucién
extrajudicial.

En la medida que los tramites o recursos administrativos especificos no
se sustituyan — lo que el EBEP posiblemente podia haber hecho, pero no lo ha
hecho (recuérdese que la vigente regulacion del procedimiento administrativo

permite la sustitucion de algun recurso por el acogimiento a érganos incluso
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arbitrales) -, no parece ldgico que se afiada a los mismos un intento de solucién
extrajudicial.

Puede decirse, pues, que conforme al EBEP y por el momento los
conflictos individuales estan fuera de las previsiones legales acerca de la
solucion extrajudicial de los conflictos de los empleados publicos.

4°) El papel reservado a las comisiones paritarias o de seguimiento en
relacion con los conflictos sujetos a solucién extrajudicial.

Que se prevea la solucion extrajudicial de los conflictos de interpretacion
y aplicacién, no quiere decir que se prive de esta funcién a las comisiones
paritarias o de seguimiento o que se disminuya o minusvalore su importancia.

Al contrario, el articulo 38.5 del EBEP prevé la posibilidad de que las
partes firmantes de los Pactos y Acuerdos establezcan comisiones de
seguimiento de los mismos.

La composicibn de estas comisiones y sus funciones quedan
indeterminadas en la norma, que simplemente alude a ellas, sefialando que
seran paritarias y que su composicion y funciones seran las que decidan las
partes negociadoras.

En cualquier caso parece claro que resulta aplicable la doctrina
establecida en materia laboral acerca de la diferenciacion entre comisiones de
seguimiento y comisiones negociadoras, entendiendo que en las primeras sélo
tienen derecho a estar presentes los sindicatos que han negociado y firmado el
Acuerdo o el Pacto, conclusion que, por supuesto, es la que habria que tener
en cuenta en materia de comisiones paritarias en el ambito laboral.

Debe destacarse, pues, que no todos los sindicatos legitimados para
estar en la Mesa estaran, en su caso, en estas comisiones, sino solamente los
firmantes del Acuerdo.

Teniendo en cuenta cuanto se acaba de exponer, corresponde a las
partes fijar la concreta composicion de la comision y el reparto de puestos en la
misma, que debera responder a criterios de proporcionalidad o razonables,
pues incluso en relacidon con cualquier tipo de comisiones se ha establecido,
con acierto, el criterio de que el respeto a la libertad sindical, al principio de no

discriminacion, y podria afiadirse que la interdiccion de la arbitrariedad, obligan
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a que su composicion responda a criterios de “objetividad, adecuacion,
razonabilidad y proporcionalidad™. Asi pues, no sélo debera respetarse el
derecho a formar parte de todos los sindicatos firmantes del Pacto o Acuerdo,
sino que la distribucion de puestos entre los mismos debera responder a esos
criterios razonables y de proporcionalidad mencionados.

En cuanto a las funciones, pueden ser muy variadas: estudio de temas,
preparacion de futuras negociaciones, recomendaciones, etc. pero, ademas,
pueden realizar actuaciones interpretativas y en orden a la eficacia de lo
pactado, tal como ocurre con las comisiones paritarias de los convenios, pues
no parece dificil incardinar dichas funciones en el seguimiento de lo pactado y
esta expresamente prevista en el art. 45 del EBEP.

La duda no esta, pues, en cuanto a los limites de sus funciones, sino en
la determinaciéon de la eficacia que pueda atribuirse a esas actuaciones
relativas a la interpretacion y aplicacion de lo pactado.

Sin duda al respecto hay que remitirse, en primer lugar, a lo negociado,
admitiendo que, si asi se ha acordado, esas actuaciones interpretativas o de
seguimiento pasen a formar parte del Pacto o Acuerdo o gocen de la misma
eficacia que éste.

Claro es, ello en materia de Pactos no plantea especiales problemas,
pero en materia de Acuerdos suscita la duda de si el érgano de gobierno tiene
también reservada la facultad de aprobacion del acuerdo de la comision de
seguimiento.

A este respecto nuevamente hay que remitirse a lo pactado y no parece
imposible admitir que, si asi se acordé y fue ratificado por el correspondiente
organo de gobierno al aprobar el Acuerdo, pueda prescindirse del acto de
ratificacion siempre, claro es, que la actuacion de la comision de seguimiento
se atenga a sus funciones (interpretativas y de seguimiento) y no altere los
términos del Acuerdo.

%8 STSJ Burgos 24-5-04, Rec. 10/04, RICA 436.
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Por lo demas, nada impide que las partes atribuyan en sus Acuerdos o
Pactos otras funciones a estas comisiones, lo que es perfectamente
negociable®.

Al margen de este papel reservado a las Comisiones de seguimiento y
volviendo a la solucién extrajudicial, el EBEP alude a procedimientos de
mediacion, obligatoria a peticion de una de las partes, y de arbitraje voluntario,
atribuyéndose a los acuerdos en mediacién y a los laudos arbitrales la eficacia
propia de los Pactos y Acuerdos, sujeta, claro esta, a los requisitos de
legitimacion  correspondientes y  permitiéndose  su  impugnacion,
determindndose expresamente que cabrd recurso contra el laudo cuando no
observe los requisitos y formalidades de procedimiento establecidos — aunque
deberd cometerse una infraccion grave de ellos -, o cuando la resolucion verse
sobre puntos no sometidos a arbitraje o contradiga la legalidad vigente.

Puede verse que esta regulacion es, como por otra parte cabia esperar,
relativamente similar a la que en el ambito laboral se contempla en el articulo
91 ET y que permite un recurso relativamente amplio contra el posible laudo.

La prevision se completa, con pleno acierto, con la afirmacion de que la
recuperaciéon de la capacidad de regulacion unilateral por la Administracion se
producira solamente tras el agotamiento, en su caso, de los procedimientos
extrajudiciales de solucién de conflictos y a salvo de lo dispuesto en materia de
prérroga de los Pactos y Acuerdos, en los términos ya analizados.

Hasta aqui un repaso a algunas de las cuestiones esenciales que se
plantean con mayor actualidad en torno a la negociacién colectiva en el empleo
publico, cuyo reconocimiento constituyd, en mi opinién, una opcion acertada
con la que se deberia ser mas consecuente, incluso en los momentos de crisis

y recortes.

% Resolviendo supuestos concretos, se admite judicialmente que ningun vicio hay al
respecto de la atribucion de funciones a estas comisiones si sus decisiones no son vinculantes
sin posibilidad de recurso para la entidad y los funcionarios (STSJ Comunidad Valenciana 9-11-
05, Rec. 1208/02, JUR 26007), incluso aunque comprendan facultades l6gicas de
interpretacion y aplicacién del acuerdo e incluso labores conciliadoras y arbitrales (laudos),
siempre que se reconozca la posibilidad de acudir a la jurisdiccién competente, lo que hace que
no puedan considerarse absolutamente vinculantes los mismos (STSJ Castilla-La Mancha 28-
2-05, Rec. 398/01, RIJCA 222).
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Los distintos tipos de negociacion colectiva en el
empleo publico

e Cuatro sistemas:

e Funcionarios: arts 31y 33 a 38 EBEP.

* Negociacion conjunta para personal funcionario y
laboral: art. 36.3 EBEP.

e Personal laboral: arts. 31y 32 EBEP y 82 a 91 ET.

 Personal de entidades y sociedades que forman parte
del sector publico pero que se rigen por derecho
privado y contratacion laboral. Esencialmente ET.

e (Cada tipo tiene sus propias reglas y es esencial
diferenciar.
— No es lo mismo sector publico que Administracion Publica
— EBEP no se aplica en general a negociacion laboral

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 2
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Los elementos esenciales para que la negociacion
colectiva pueda desarrollarse. (1)

e Reconocimiento del derecho 32 EBEP

— Obligado internacionalmente y 28.1 CE (STEDH Demil y
Baikara 12-11-2008)

— 31.8 EBEP conforme a Tratados Internacionales: OIT 151

« Cauces, Partes Legitimadas y Obligacion de negociar

— Prevalencia de la ley sobre el convenio es clara. 33 EBEP y
85.1 ET y jurisprudencia constitucional y ordinaria

— Pero la ley no puede agotar la regulacion pues no habria
negociacion: Normas minimas (3.3 ET), dispositivas, etc.

— Ciertamente empleo publico ndcleo mas imperativo pero en
el propio EBEP habia ejemplos

— En los ultimos afos crecimiento de la imperatividad: leyes
presupuestarias y RDL 20/2012: Correccion de preceptos,
suspension de pactos, acuerdos y convenios, etc.

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 3
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Los elementos esenciales para que la negociacion
colectiva pueda desarrollarse. (2)

« Jornada DA 712 de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales para 2012, confirmando lo
dispuesto en el art. 4 del RDL 20/2011, de 30 de
diciembre y resolucion de 28 de diciembre de 2012,
publicada en el BOE de 29 de diciembre: 1664 horas.

e Crecimiento de imperatividad limita las posibilidades
de negociacion, obliga a remitirse a la ley.

— Ejemplo Acuerdo de Cataluia para EE.LL. de menos de
20.000 habitantes: arts. 11 (jornada), 21 (vacaciones), 22
(permisos), 23 (reducciones de jornada), 34 (excedencias),
41 (incremento retributivo), 59 (régimen disciplinario), etc.

« Justificacion: crisis y ajuste no siempre es cierto
 Necesidad: volver a una cierta normalidad

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 4
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Los elementos esenciales para que la negociacion
colectiva pueda desarrollarse. (y 3)

« RDL 10/2015, de 11 de septiembre: elementos contradictorios:
se insiste en la limitacion pero a la vez se abren espacios

« Determina expresamente porcentaje de devolucion de paga
extra reducida en 2012 art.1

— pero no obliga a que sea en 2015 si presupuestariamente hay
problemas. Negociacion: cuando.
« Art. 2 modifica 48 EBEP pero mantiene la imperatividad
introducida en 2012, devuelve 6 dias de asuntos propios:

— Negociacion hasta cuando se pueden disfrutar
* Pero introduce DA 14 EBEP: permitiendo ampliar hasta en dos

dias al cumplir el sexto trienio, incrementandose como maximo
en un dia por trienio a partir del octavo: Negociable

* Y ademas permite ampliar vacaciones hasta en 4 dias en funcion
del tiempo de servicios: negociable

 Peroen AGE (DA 22y 32 RDL 10/2015, deciden sin negociar.

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 5
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Principios generales

Principios de la negociacion funcionarial (en realidad aplicables
casi siempre)

— Legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe,
publicidad y transparencia

Ademas tener en cuenta en la negociacion funcionarial

— Determinacion legal de ambitos, pero posibilidades flexibilizadores:
sectoriales, negociacion supramunicipal (Acuerdo
Catalufia/Adhesion previa o0 sucesiva)

— Mesas Permanentes,

— Sindicalizacion de la legitimacion (mas representativos derecho)
— Negociacion obligatoria

— Reglas concretas de procedimiento

— Negociacion de buena fe (ver lo que se ha resuelto en
obligatoriedad: documentacion, antelacion, etc.)

En cada Comunidad tener en cuenta Ley de ordenacion y
gestion de la funcion publica pues el EBEP es basico

— En Catalunya Ley precedente al EBEP

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 6
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Obligatoriedad de la Negociacidon colectiva funcionarial

 Deriva de obligacion de negociar. No de lo
pactado. Tener en cuenta 37 EBEP

— Es diferente en el ambito laboral

— Nulidad de Ilas disposiciones aprobadas sin
sujetarse a la obligacion de negociar.

— Ademas la negociacion ha de ser real y en la Mesa
y con la antelacion necesaria

— La falta de negociacibn es un defecto
iInsubsanable: ejemplos

— Problemas sin solucion (no en ambito local):
» ¢ Si se remite proyecto de ley incumpliendo la obligacion?
* ¢ Si se remite un proyecto modificado sobre lo acordado?

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 7
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Negociacion conjunta para todos los empleados

publicos

Posibilidad expresamente admitida en el EBEP

— La Ley Catalana no esta adaptada, otras, si, por ejemplo la
LFPV (2010) regula mesas conjuntas en el art. 153:

» Mesa | condiciones comunes a todos el personal de la GV (incluido
docente, sanitaria y de justicia)

Mesas compuestas en atencion a la representatividad
en los dos ambitos: laborales y funcionarios.

Se rige por las reglas de la negociacion funcionarial y
la competencia para los litigios que surjan sobre esta
negociacion corresponde al orden c-administrativo.

Posibilidad de negociar todas las materias que

puedan ser de aplicacion conjunta. Pueden ser muchas,
pero requiere acuerdo en la Mesa sobre temas a negociar.

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 8
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Eficacia de la negociacion colectiva

Debe tenerse en cuenta que en el EBEP se pueden diferenciar
dos tipos:

— Negociacion Prelegislativa: Se aprueba el compromiso de
remitir un proyecto de ley. Lo acordado no vincula mas alla

— Negociacion en sentido estricto: Acuerdos que no requieren
proyecto de ley y Pactos: eficacia vinculante ¢qué es?

 Los pactos vinculan y tienen eficacia general sin necesidad de
ratificacion basta el acuerdo en la Mesa.

* Los Acuerdos han de ser objeto de ratificacion por el 6rgano de
Gobierno, hasta que esa ratificacion se produzca no vinculan.
Una vez ratificados son vinculantes y despliegan eficacia general

» Posibilidad excepcional de suspender o modificar la vigencia de
lo negociado por causa grave sobrevenida derivada de una
alteracion de las circunstancias economicas. 38.10 EBEP

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 9
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Contenido de la negociacion colectiva

« 37 EBEP: Lista de materias negociable amplia

* Pero tiene aspectos que pueden implicar restricciones. También
otros que suponen ampliacion o posibilidad de interpretaciones
mas amplias y favorables a la negociacion

— Mas materias excluidas de negociacion como, por ejemplo:
* Personal directivo

 Poderes de direccion y control propios de la relacion
jerarquica ¢ Qué son?

 Regulacion y determinacion “concreta” de ciertas
materias. Se combina con reiteradas menciones en
numerosas materias a que se negocian los “criterios
generales”. Como se interpretara ¢Lo colectivo?
RPT/Plantilla - Bases generales/Convocatoria

— En todo caso el grado de imperatividad de las normas fija las
posibilidades reales de negociacion (RDL 20/2012)

— Ejemplos de materias negociables: remision

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 10
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Duracion y prorroga

38 EBEP: Corresponde a las partes fijar la duracion
de los Pactos y Acuerdos. Libertad al respecto

Tambien ellas deben decidir lo que ocurre a su

finalizacion.

— Si no han pactado nada y no se denuncian, se prorrogan de
ano en ano.

— Si se han denunciado no parece gue se prorroguen salvo que
asi se pacte.

El nuevo Pacto o Acuerdo puede disponer

plenamente de los derechos del anterior

En todo caso si duran mas de un afio estan sujetos
siempre a la legislacion presupuestaria

Ademas existe posibilidad excepcional de suspender
o modificar su contenido ¢ Como se hace?

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 11
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Negociacion colectiva personal laboral

 Regulacion en el ET, 82 y siguientes ET
 Tener en cuenta:

— El contenido es algo mas libre pues hay menos imperatividad
pero algunos de los limites de la negociacion funcionarial
también son aplicables: Legalidad presupuestaria, Seleccion
de personal, etc.

— Hay obligacion de negociar de buena fe, pero no hay un
listado exacto de materias sobre las que exista obligacion de
negociar.

— Libertad de eleccion de ambitos: posibles diversas
situaciones y diversos convenios.

— Legitimacion dual en la negociacion colectiva
— Condicion de muchos derechos laborales como minimos
— Especifico regimen de vigencia y prorroga
* Modificacion o suspension de los convenios similar al de los
funcionarios. Regulacion 32.2 EBEP (Redaccion RDL 20/2012).

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 12
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Solucion extrajudicial de los conflictos

45 EB pero esta pendiente de desarrollo

— Solucion extrajudicial en relacion con los conflictos
relacionados con los Pactos y Acuerdos.

 Son de dos tipos: blogueo de negociacion y cuestiones relativas a la
interpretacion.

— Sistemas de solucion extrajudicial de creacion convencional
(por Acuerdo)
* Mediacion obligatoria a peticion de una parte
» Arbitraje voluntario (Habilitacion a la Ad. Para someterse a €l)

« La Administracion solo puede regular tras agotar estos
procedimientos

« Hay prevision de Comisiones de Seguimiento de Pactos y
Acuerdos gue pueden asumir funciones de interpretacion

 Posihilidad de sistemas en Acuerdos: Mediacidon Acuerdo de
Cataluna EE.LL. de menos de 20000 habitantes (art. 6)

« Para el personal de entidades de derecho privado aunque de
capital publico: ASAC/TLC

Carlos.L.Alfonso@uv.es - 13
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« Sin duda guedan otras muchas cuestiones, pero las
expuestas dan un panorama actualizado de la situacion
de la negociacion colectiva en el empleo publico.

MUCHAS GRACIAS
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Resolucio de conflictes en 'ambit de 'ocupacié publica
Joan Mauri

Professor de dret administratiu de la Universitat de Barcelona

1. Negociacio col-lectiva i mitjans de soluci6 de conflictes

Aquest treball té el seu fonament en una unica idea que es vol exposar des del primer
moment: els mitjans, els procediments de solucié de conflictes sén en esséncia mitjans i
procediments de negociacié. Hi ha per tant una intima connexié entre el contingut i la
funcié de la negociacié col-lectiva en un sistema de relacions laborals i el contingut i la

funcié dels mitjans de solucié de conflictes.

D’aquesta manera volem descartar des del principi una concepcidé excessivament “judicial”
dels procediments de solucid, posicid que s’adopta quan es defineix aquesta tipologia
d’'instruments com a mitjans extrajudicials o mitjans no judicials de solucié de conflictes
deixant entreveure la creenca que aquests procediments sén fonamentalment vies
alternatives o de substitucid de la solucié de conflictes en seu judicial. A partir d’aqui
s’entén que el procediment judicial i el no judicial de solucié de conflictes sén formules que
s'han de construir des de la identificacid, procurant assimilar els procediments al procés en
seu judicial i assumint els inconvenients i les dificultats de convertir la mediacio i 'arbitratge

en meres repliques del procés.

Obviament no es vol negar que aquestes férmules es volen utilitzar per la solucié de
conflictes que es poden acabar residenciant davant dels tribunals de justicia, ni tampoc es
vol negligir el fet objectiu que aquest tipus de procediments poden ésser considerats
mitjans d’us alternatiu a la resolucio judicial, pero al nostre parer els mitjans de solucié de
conflictes es caracteritzen per resultar ésser procediments autonoms de solucié a través
dels quals els agents socials assumeixen la solucié dels conflictes sense diferir-los o
traslladar-los a un tercer alie a 'ambit especific de relacions col-lectives. Senzillament, el
procediment de solucié de conflictes és un mitja a través del qual el sindicat i la mateixa
Administracio, que actua com a contrapart social, prenen al seu carrec la solucié d’un
conflicte, de la mateixa manera que ho fan quan compareixen i actuen en una instancia de

negociacid. De fet els procediments de solucié de conflictes col-lectius sén procediments



de negociaci6 col-lectiva i, per tant, son més equiparables, no al procés judicial sin6 als
procés seguit en una negociacido col-lectiva. Encara més, al meu entendre els
procediments de solucié de conflictes no s’han de basar en la determinacié de la rad
juridica de les parts de conformitat amb el que estableixen les normes, siné en una activitat
que fomenta I'apropament de postures confrontades amb la finalitat ultima d’aconseguir un
acord que satisfaci les pretensions de les parts. Inclis en els conflictes de naturalesa
juridica, molt sovint estem davant de formes distintes d’interpretacio i aplicacidé d’un
determinat postulat normatiu i el que s’ha d’aconseguir és que les parts acabin concertant

quina de les interpretacions possibles maximitza les expectatives en preséncia.

Logicament, si entenem els procediments de solucié de conflictes com a formules de

negociacié aquest plantejament comporta un seguit de conseqiéncies:

a) La primera és que la instauracié d’un sistema de solucio de conflictes s’ha de portar a
terme a través de la negociacio col-lectiva, amb independéncia que pot resultar necessari i
convenient que la regulacio legal promocioni la utilitzacioé dels mitjans de solucié, asseguri
el seu suport institucional i contempli aquells aspectes derivats dels procediments que

guardin una directa relacio amb les normes de dret objectiu.

b) La segona de les derivacions que arrastra la consideracid dels procediments de solucié
des de I'Optica de la negociacié és la necessitat de revisar els conflictes que es volen
abordar a través d’aquests mitjans, conflictes que han de guardar una directa relacié amb
el contingut i la funcié que es vulgui assenyalar a la negociacié i amb els problemes sorgits
en el procediment de la negociacié i en l'aplicacid dels acords col-lectius obtinguts
mitjan¢ant un procediment convencional. De fet, la tendéncia innata a imitar el procés per
part dels mitjans de solucié de conflictes ha convertit en objecte dels mateixos alguns
conflictes que dificilment poden casar amb la seva funcid d’element instrumental del
procés negocial com poden ser els conflictes sobre I'aplicacid i interpretacié de les normes
estatutaries de dret objectiu, que no han d’ésser objecte de negociacio, o els conflictes

individuals.

c) L’estreta relacié que es pretén entre la solucié de conflictes i la negociacié ens ha de
portar sempre a privilegiar la mediacié sobre I'arbitratge. La rad d’aquesta preferéncia és
senzilla d’explicar: la mediacié esta més proxima que larbitratge al procediment de
negociacié col-lectiva. De fet la mediacié sovint no és una altra cosa que un mitja de
prossecucio de la negociacié, mentre que l'arbitratge resulta més proper a una férmula de
justicia en la qual s’acaba substituint la voluntat propia de les parts i la seva capacitat de

dirimir els conflictes a través dels seus propis mitjans.

d) La proximitat entre negociacié i mitjans de solucié de conflictes porta també a la

consideracié d’aquests instruments com un mitja auxiliar dels procés de negociacié des de



el primer moment. Es a dir, els mitjans de solucié de conflicte poden adoptar un perfil propi
com a mitjans de prevencio dels conflictes, han d’estar preventivament des del moment
inicial de la negociacié a disposicié de les parts, no exclusivament per resoldre els
conflictes que puguin sorgir amb posterioritat a la frustracio, el bloqueig o la conclusié d’'un

procés de negociacio.

e) Logicament, també des d’aquesta perspectiva convé adoptar un estricte criteri de
subsidiarietat dels mitjans institucionals de solucié de conflictes atorgant la prioritat deguda
als instruments de composicio constituits per les parts negociadores per a la interpretacio i
aplicacié d’'un acord, en atencié a la seva proximitat a I'objecte de la controversia o
discussié. Per tant, cal atendre i promocionar la funcié de les comissions paritaries de
seguiment com a I'drgan adequat de solucié d’un conflicte sobre un pacte o acord donat, i
cal “interioritzar” aquestes mateixes comissions dintre dels sistemes institucionals de

solucié.

f) Aquesta connexié aconsella també que els subjectes col-lectius titulars del dret de
negociacié, fonamentalment les organitzacions sindicals representatives en I'ambit
especific de constitucié d’un sistema, hagin de participar directament en les institucions de
promocid i gestio dels mitjans de solucid, conveniéncia que es reforga si tenim present que
l'article 2.2.d) de la Llei Organica 11/1985, de 2 d’agost de llibertat sindical (en endavant,
LOLS), aplicable també a I'accié sindical en la funcidé publica, assenyala que la llibertat
sindical, en la seva dimensio col-lectiva, compren, entre d’altres facultats, el dret al
plantejament de conflictes col-lectius; aixi mateix, els articles 6 i 7 de la mateixa norma,
estableixen que les organitzacions sindicals representatives tenen dret a participar en els

sistemes no jurisdiccionals de solucié de conflictes.

En base a aquesta mateixa relacio, una qliestid més resulta convenient plantejar d’'una
forma especifica i separada: la necessitat de no identificar els sistemes de solucié de
conflictes propis del sector privat i de la negociacié col-lectiva laboral amb els sistemes de
solucié de conflictes propis del sector public i de la negociacio col-lectiva de I'ocupacié
publica. De fet, la dependéncia directa dels sistemes de soluci6 amb els models de
negociacié fa que els primers guardin una estricta relacié6 amb l'evolucié i funcidé dels

segons.

Aqui és important tenir presents els canvis introduits en la legislacié laboral durant el
periode d’emergéncia provocat per la crisi econdmica. Aquestes modificacions s’han
fonamentat en la idea essencial promocionada pel legislador estatal de dotar a la
negociacié i al conveni col-lectiu d’'una nova funcionalitat com instrument al servei de la
gesti6 empresarial, i de substituir els sistemes d’intervencié administrativa sobre

determinades iniciatives i actuacions propies del poder de direccié de I'empresa per



periodes de consulta, dels que resulten alternatius per exprés mandat legal procediments
per a la resolucié de les discrepancies sorgides en els esmentats periodes de consulta. La
idea del legislador d’utilitzar la negociacié col-lectiva com element d’adaptabilitat de la
regulacié de les condicions de treball a les necessitats economiques acaba convertint al
conveni en un instrument de flexibilitzacié i d’adaptacié de 'empresa a les canviants
necessitats econdmiques i de mercat, i en aquest viatge s’assignen noves comeses i
funcions als procediments i instruments col-lectius que ha d’ésser ara també un mitja més

dinamic i deixar de banda la seva estatica funcié de regulacié de les condicions de treball.

Un dinamisme que es vol aconseguir consagrat el principi de modernitat en la successié de
convenis i eliminant la tradicional ultraactivitat de les normes col-lectives, modificant el
regim de denuncia del conveni col-lectiu, permetent la revisio total o parcial del conveni
amb anterioritat a la pérdua de la seva vigéncia, possibilitant, si s’escau, la modificacié
substancial de les condiciones de treball pactades en conveni col-lectiu i fomentant

'empresa com a unitat preferent de negociacio.

Perd no es tracta només d’aixd. La tradicional negociacié col-lectiva laboral identificada
amb la determinacié de les condicions de treball es veu forgcada d'incorporar nous
parametres, de manera que el contingut obligatori de la norma col-lectiva materialitza
objectius politicament irrenunciables pel legislador perd que no es volen abordar

directament siné que es vol que es portin a terme a través de la negociacio.

Aqui apareix, el previst a l'article 85.1 ET, en el qual es recorda que un contingut
substancial dels convenis col-lectius, a més de les matéries d’'indole econdmica, laboral,
sindical i, en general, les que afectin a les condicions d’ocupacié i a 'ambit de les relacions
dels treballadors i de les seves organitzacions representatives amb I'empresari i les
associacions empresarials, han d’ésser els procediments per resoldre les discrepancies
sorgides en els periodes de consulta previstos en els articles 40 (mobilitat geografica), 41
(modificacions substancials de condicions de treball), 47 (suspensid de contracte o
reduccié de jornada per causes economiques, técniques, organitzatives o de produccio o

derivades de forga major), i 51 ET (acomiadament col-lectiu).

S’identifiquen i signifiqguen aixi els sistemes de solucié de conflictes com a matéries de
convenient tractament pels convenis col-lectius. Una conveniéncia que s’intensifica si
parem compte de la necessitat d’establir procediments per a resoldre les discrepancies
que poden sorgir en el marc de la negociacié per a la modificaciéo substancial de les
condicions de treball pactades en un conveni col-lectiu estatutari que preveu l'article 82.3
ET. Encarrecs legislatius que es completen amb el contingut a I'article 86.3 ET, en el qual
s’assenyala explicitament que mitjancant els acords interprofessionals d’ambit estatal o

autonomic, previstos a I'article 83 ET, s’hauran d’establir procediments d’aplicacié general i



directa per resoldre de manera efectiva les discrepancies existents després del transcurs

del procediment de negociacio per a la revisié d’'un conveni sense assolir-se un nou acord.

Cal dir-ho d’'una manera clara: el foment dels mitjans de composicié de conflictes és el
mecanisme essencial que el legislador ha articulat per emmascarar la seva voluntat de
flexibilitzar i dinamitzar el conveni col-lectiu. El tema és rellevant per afirmar que el
protagonisme donat als mitjans de solucié de conflicte en el si de la reforma laboral apareix
i es reflexa en aquells processos de contradiccié i discrepancia que es poden acabar
resolent per una decisié empresarial de caracter unilateral o per una intervencié decisoria
d’un drgan administratiu com és la Comissié Consultiva Nacional de Convenis Col-lectius,
el que ens permet afirmar des d’'una perspectiva estricta que aquesta necessitat legal
d’existéncia i us dels esmentats mitjans resulta ésser molt sovint un ultim recurs de
caracter subsidiari un cop esgotada la bateria de successives possibilitats de caracter

autonom i negociat.

D’aqui es pot deduir, que els mitjans de solucié prenen un paper quasi legitimador de les
opcions de les politiques laborals que acaben avalant el poder empresarial, de manera que
es pot adduir que la norma de reforma laboral facilita i promou I'exercici de 'autonomia
col-lectiva mitjangant la previsio i seguiment dels mitjans de solucid, el que permet al
legislador situar-se en una posicié reformista que propicia la implantacié de sistemes de
composicio, prioritzant la solucid negociada de les controversies i permet que aquestes
puguin evitar una decisid6 empresarial i administrativa de caracteristiques unilaterals, tal
com es diu a la STC 119/2014, de 16 de juny, posicid que facilita, tal com s’ha dit,
emmascarar que amb mitjans de composicio o sense, el que hi ha al final del cami és la

decisio del poder empresarial i no una solucié negociada.

Deixant de banda els raonaments adduits, certament es pot afirmar que la reforma laboral
ha comportat una modificacié i ampliacié del tipus de conflicte col-lectiu que ha d'ésser
objecte de resoluci6 a través d'un mitja de composicid. Als tradicionals conflictes
d’interessos en la negociacio i d’'interpretacié i aplicacié de les normes convingudes es
sumen ara els volguts i indicats per la norma juridica com poden ser els de bloqueig de la
negociacio per la renovacio del conveni denunciat i amb un temps limit d’'ultraactivitat, els
provocats per la voluntat empresarial d’inaplicacié de les normes convingudes o els
derivats dels periodes de consultes propis de la flexibilitat interna i de I'ajust del volum de
la plantilla a través de la suspensio de contractes, la reduccié de la jornada de treball i en
ultima instancia els acomiadaments. Sens dubte s’obren nous ambits d’actuacié per a la
mediacié i l'arbitratge que no s’han de magnificar en base a les seves possibilitats

teodriques.



Tanmateix, I'dltim informe de seguiment dels procediments tramitats en 2014 per la
Fundacié del Servei Interconfederal de Mediacié i Arbitratge (en endavant, SIMA),
assenyala d’'una forma concloent que el 72% dels procediments gestionats a I'any 2014,
van versar sobre interpretacio i aplicacid de normes col-lectives i que Unicament el 4%
d’aquests procediments van tenir com objecte les discrepancies en els periodes de
consulta, mentre que els procediments per inaplicacié de conveni col-lectiu van ser
Unicament d’'un 1%, més concretament es va coneixer d’un unic suposit. Aquestes dades
ens adverteixen de la desproporcié que es produeix entre els tipus de conflicte regulats,
que en el sistema SIMA ascendeixin a onze classes distintes, i la realitat dels procediments
que es tramiten que principalment es limiten a dos: interpretacié i aplicacié de convenis
(72%) i vaga (20%), amb la qual cosa ens trobem que determinats tipus de conflicte tenen

una utilitzacio ridicula o nul-la en un sistema donat de composicid.

Encara més, existeixen un seguit de conflictes com poden ser els de reestructuracio o
modificacié unilateral de les condicions de treball que en la practica han de ser vistos com
a veritables decisions empresarials que resulten en si mateixes considerades poc
susceptibles de mediacio, i sobre tot d’arbitratge, atés que en ultima instancia resulten ser
una expressié de I'exercici d’'uns poders empresarials poc susceptible d’ésser evitat o
graduat per una negociacié amb els sindicats, inclus amb la intervencié d’un tercer. De la
mateixa manera, és molt dificil introduir sistemes de composicid en aquelles controversies
en les quals la decisid suposara sempre una disminucié o un deteriorament de les
condicions de treball; senzillament aqui les possibilitats de trobar solucions de compromis
amb beneficis per ambdues parts, que és la base ultima de la composicid, és molt

escassa, per no dir que és practicament inexistent.

Traslladar aquest plantejament d’ampliacié de camps a I'ambit de 'ocupacio publica resulta
complicat i delicat. Aquesta possibilitat d’assimilacié es veu molt condicionada pels fets

seguents:

a) Les mesures de modificacié de les condicions de treball dels empleats publics s’han
imposat directament per I'Estat a totes les Administracions publiques a través de lleis
basiques comunes al personal funcionari i laboral, i a lanomenat sector public
administratiu i sector public institucional, tal com ens diu en una afortunada expressio la
STSJ de Canaries, Santa Cruz de Tenerife, de 21 de maig de 2013, ROJ: 1463/2013, quan
assenyala que vestida la llei de decisio patronal en la seva modificacié de condicions de
treball, com a tal llei ha d’ésser considerada, sense que sigui possible convertir-la en el
que veritablement és: una decisid patronal unilateral de modificacid substancial de
condicions de treball. | les lleis, les normes estatals en llenguatge laboral, no poden ser

objecte de composicié a través de mitjans de solucid.



b) L’articulaciéo d’'un model de solucié de conflictes que tingui com objectes els propis de la
suspensié del contracte de treball i reduccié de la jornada en les Administracions publiques
no té raé d’ésser. Senzillament, la disposicié addicional dissetena ET ens adverteix que la
previsié de l'article 47 ET no sera d’aplicacio a les Administracions publiques i a les entitats
de dret public vinculades o dependents d’'una o varies d’elles i d’altres organismes publics,
llevat que aquelles es financiin majoritariament amb ingressos obtinguts com a

contrapartida d’operacions realitzades en el mercat.

¢) La modificacié de les condicions de treball pactades en acord o conveni col-lectiu
estatutari és perfectament possible en les nostres Administracions sense necessitat de
recérrer al complex itinerari previst a l'article 82.3 EBEP. Aqui s’ha de recordar que l'article
32.2 EBEP, conté la garantia del compliment dels convenis col-lectius i acords que afectin
al personal laboral, llevat que excepcionalment i per causa greu d’interés public derivada
d’'una alteracié substancial de les circumstancies economiques, els drgans de govern de
les Administracions suspenguin o modifiquin el compliment de convenis col-lectius o
acords ja signats en la mesura estrictament necessaria per a salvaguardar I'interés public.
Un plantejament que es repeteix a l'article 38.10 EBEP, pels pactes i acords signats per les
Administracions per a tots els empleats publics o pels funcionaris, assenyalant-se al
respecte que en ambdds supOsits les Administracions hauran dinformar a les
organitzacions sindicals de les causes de la suspensié o modificacié. Un procediment
d’'informacié en el qual no hi ha espai per una solucié negociada dels conflictes que es
poden crear per una decisié unilateral de I’Administracié que, no ho oblidem, s’ha de

prendre sempre per la salvaguarda dels interessos publics en preséncia.

d) De la mateixa manera, cal advertir que en el si de la negociacié col-lectiva per a la
determinacié de les condicions de treball dels funcionaris publics s’ha admes
tradicionalment la falta d’utilitat de les clausules d’ultraactivitat. De fet, I'article 38.12 EBEP,
ens diu que la vigéncia del contingut dels pactes i acords un cop conclosa la seva duracié
es produira en els termes que els mateixos haguessin establert, sense que es prevegi un
particular periode d’activitat de la norma convinguda, denunciada i venguda. Encara més,
tal com és diu a la STSJ del Pais Basc de 14 de maig de 2001, RJCA/2001/1423, la
vigéncia i ultraactivitat pactada en un acord col-lectiu no es pot oposar a la recuperacio de
les facultats unilaterals de I’Administracié quan, un cop complerta I'obligacié de negociar
de bona fe i constatada la situacié de bloqueig en la negociacid, es passin a determinar
unilateralment les condicions de treball, afegint que en aquest tipus de situacions, la
determinacié unilateral, una vegada intentada la negociacio, produeix un efecte assimilable

a la derogaci6 o pérdua de vigéncia de la norma convinguda.
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Per tant, entenc que essencialment el paper fonamental dels sistemes de solucio de
conflictes segueix estant tal com ens diu l'article 7 del Conveni 151/OIT, sobre la proteccid
del dret de sindicacid i els procediments per a determinar les condicions d’ocupacié en
I’Administracio, en acompanyar els processos de negociacid que es plantegin per a la
determinacié de les condicions de treball dels funcionaris 0 en constituir una alternativa a

la falta o la impossibilitat de negociacio. | aqui queda un llarg cami per recérrer.

2. La solucié6 de conflictes en la legislacié d’ocupacié publica

La legislacié d’ocupacié publica conté un seguit de preceptes referits als conflictes
col-lectius i a la seva solucié: I'article 15, l'article 45 i, per connexio, les referéncies que es
preveuen a article 38.5i 7 EBEP.

L’article 15 EBEP, assenyala que els empleats publics tenen com a drets individuals que
s’exerceixen de forma col-lectiva el plantejament de conflictes col-lectius de treball, d’acord
amb la legislacio aplicable en cada cas. Aquesta norma s’ha de llegir en una doble
direccié: la que afirma el dret individual a plantejar conflictes a través dels pertinents
subjectes col-lectius i la que pressuposa el dret a establir els mitjans i els procediments de
solucié per a solucionar-los; senzillament, el dret a plantejar conflictes col-lectius

pressuposa I'existencia d’'uns mitjans i d’'uns procediments per resoldre’ls.
L’estructura de I'article 45 EBEP és relativament senzilla en base als elements segients:

a) La creacid, configuracid i desenvolupament dels sistemes de solucié de conflictes a
través de la negociacié col-lectiva, i la regulacié del procediment de solucié mitjancant un

reglament elaborat en base a un acord col-lectiu previ amb les organitzacions sindicals.

b) La compatibilitat del sistema de solucié de conflictes amb les possibles funcions
atribuides a les comissions paritaries de seguiment dels pactes i acords previstes a l'article
38.5 EBEP per al coneixement i la resolucié dels conflictes derivats de la seva aplicacio i

interpretacio.

c) L’assenyalament d’'un ambit objectiu dels procediments de solucid centrat en els
conflictes derivats de la negociacid, aplicacio i interpretacio dels instruments col-lectius que
versin sobre las matéeries que han d’ésser objecte de negociacié en el sistema d’ocupacié

publica, exceptuant les reservades a la llei.

d) La disposicio de dos tipus de procediments de solucio de conflictes, com poden ser la
mediacio obligatoria a demanda d’'una de les parts, i 'arbitratge previ I'acord voluntari de

les parts per a la resolucié del conflicte plantejat.



e) La configuracio del sistema de mediaci6 com un procediment formal, atés que la
mateixa llei preveu expressament que és funcié del mediador oferir propostes de solucio

que podran ésser lliurement acceptades o rebutjades per les parts.

f) La definicié de la naturalesa i validesa dels acords assolits a través dels sistemes de
solucio, que tindran la mateixa eficacia juridica i tramitacio dels pactes i acords col-lectius
sempre que els qui hagin adoptat I'acord, o subscrit el compromis arbitral, tinguin la

legitimacié que els permeti acordar, en 'ambit del conflicte, un pacte o acord col-lectiu.

g) La possibilitat que els acords de mediacid i les resolucions arbitrals siguin susceptibles
d'impugnacid, preveient especificament la possibilitat dinterposar recurs contra la
resolucio arbitral en cas que no s’hagin observat en el desenvolupament del procediment
arbitral els requisits i les formalitats establerts a I'efecte o quan la resolucié hagi versat

sobre punts no sotmesos a la seva decisid, o que aquesta contradigui la legalitat vigent.

De fet, la regulacio aixi plantejada té unes caracteristiques propies de complitud i rigor que
permeten la seva vigéncia i aplicacié directa. L’article 45 EBEP, regula els instruments de
creacio i configuracié dels sistemes de solucid, la seva subsidiarietat envers a la funcions
compositives assumides per les comissions paritaries, I'ambit objectiu dels conflictes que
poden ser tractats a través del sistemes de composicid, els procediments de solucié que
es poden utilitzar i les parts que els poden instar, I'eficacia juridica de les solucions
obtingudes a través d’aquests mitjans i els supodsits de la seva impugnacié. En tot cas, es
vol advertir que aquest precepte no regula expressament els possibles dissenys organics i
funcionals dels sistemes institucionals de suport i gestié dels procediments de conflictes
que tenen una importancia essencial en la posiciéo promocional d’aquests instruments pels
diferents poders publics, matéria d’'una importancia cabdal que necessitaria d’'un estudi
aprofundit que aqui no estem en condicions de fer. En canvi, del que s’ha dit més amunt

tractarem a continuacio.

3. Lacreaci6 i configuracio dels sistemes i els procediments de soluci6 de conflictes

L’article 45.1 EBEP preveu que les Administracions publiques i les organitzacions sindicals
a qué es refereix el capitol IV EBEP podran acordar la creacié, configuracio i
desenvolupament de sistemes de solucié de conflictes. D’aquesta afirmacié es poden

deduir les consequéncies seguents:

a) La primera és que la creacid d'un sistema de solucié de conflictes és fruit de la
negociacié, perd també de l'acord. Es a dir, la creacié d’un sistema de composicié és un

materia reservada al procediment de negociacié i a I'acord col-lectiu, el que exclou la



possible creacio i configuracié d’aquest mitja a través de una disposici6 o mesura de

caracter unilateral.

b) La segona afirmacié és que la creacié d’aquest tipus de sistemes es reserva a una
negociacié realitzada entre '’Administracio i les organitzacions sindicals referides al capitol
IV EBEP, és a dir, a les que tinguin capacitat representativa en I'ambit especific definit per
la corresponent unitat de negociacid, ambit que pot adoptar una geometria variable pero
que a l'article 33.1 EBEP compren les organitzacions sindicals més representatives a nivell
estatal, les organitzacions sindicals més representatives de comunitat autonoma, aixi com
els sindicats que hagin obtingut el 10 per 100 o més dels representants en les unitats

electorals compreses en 'ambit especific de la seva constitucio.

c) Finalment, no estara de més advertir que en 'ambit de I'ocupacié publica no existeix un
instrument o una seu preferencial per a la creacié d’un sistema de composicio, a diferencia
del que succeeix en el treball privat en el qual tradicionalment s’ha considerat que la via
d’'implantacio dels sistemes de solucid era sens dubte I'acord sobre matéries concretes de
l'article 83.3 ET, un tipus especific i singular de conveni col-lectiu que formulat des d’'una
unitat de negociacié molt amplia, a nivell d’Estat, permetia el condicionament de les unitats
més estretes a nivell de sector i d’empresa, que s’havien de subordinar a I'acord estatal
sobre solucio de conflictes, una via que troba un declarat suport legislatiu a I'actual article
85.3.e) ET. Aquesta particular via consisteix en l'articulacié d'un sistema des del cim que a
'ocupacio publica s’haura de construir més dificultosament, des de la base, bastint els
acords corresponents, acords de definicié perd també d’adhesidé a un sistema predefinit

perd no vinculant.

La creaci6é i configuracié d’'un mitja de solucié de conflictes es fonamenta a I'ocupacio
publica en una regulacié bifront. Com s’ha dit, a la vista de I'article 45.1 EBEP, la definicid
d’aquests sistemes es fonamentara en la negociacié col-lectiva i I'acord. Tanmateix,
lapartat 5 d’aquest mateix precepte assenyala que la utilitzacié d’aquests sistemes
s’efectuara conforme als procediments que reglamentariament es determinin previ acord
amb les organitzacions sindicals representatives. La previsié formal d’un reglament
negociat no ens ha de portar a engany. El reglament que reguli el procediment de solucio
de conflictes s’ha de fonamentar també en un acord col-lectiu, acord que a tots els efectes
té rang i naturalesa de disposicio general. Encara més, no hi ha cap base per sostenir que
aquesta norma hagi pretés atribuir un encarrec normatiu directe a un determinat organ de
govern de I'Estat o de les Comunitats Autobnomes per regular el procediment de solucié de
conflictes. Senzillament, la regulacioé “reglamentaria” de la utilitzacié dels mitjans de solucio
i la determinacid dels mateixos s’haura de ratificar per un organ de govern perd sempre
després d’aconseguir el corresponent acord a la mesa de negociacié del pertinent ambit

convencional.



Aquesta regulacio bifront consistent en un acord de creacio i configuracid i un reglament de
procediment té una explicacié que s’ha de buscar en la forma tradicional de regulacio dels
mitjans de solucié de conflictes en el sector privat i en 'ambit nacional. La ldgica d’acord
de creacid dels sistemes de solucio i “reglament” d’aplicacié i desenvolupament que presti
una especial atencid als aspectes relacionats amb els procediments resulta ser la
plantejada en I'ambit de I'Estat i de les comunitats autdnomes en I'etapa anterior a

I'aprovacid del 11l Acord sobre Solucié Extrajudicial de Conflictes Laborals (2005).

En conseqliencia es pot afirmar que en I'evolucio de les institucions compositives existeix
una opcid mantinguda fins a dates molt properes a I'aprovacido de 'EBEP que distingeix
entre els acords que implanten els mitjans de solucid i els seus “reglaments” d’aplicacid,
una curiosa denominacié importada des de I'ambit public a 'ambit privat, que no té
transcendencia ni significat, atés que els anomenats “reglaments” no soén una altra cosa
que acords negociats en la mateixa instancia convencional que els acords de creacio dels
sistemes, participant de la mateixa naturalesa i eficacia; altra cosa és que s’hagi volgut
utilitzar impropiament la denominacié de “reglament” per indicar la dependéncia i relacié
d’aquest contingut normatiu de l'acord col-lectiu de creacio i articulacié dels mitjans de
solucid, advertint d’aquesta manera que els esmentats “reglaments”, que a I'efecte podrien
ser considerats com a normes secundaries, venen a desenvolupar i aplicar la norma

primaria que es I'acord de creacio del sistema.

Concloent, és la negociacié col-lectiva la que ha de procedir a acordar la creacio,
configuracio i desenvolupament d’un sistema de composicio de conflictes i a assenyalar els
procediments per a la seva solucio, altra cosa és que les lleis basiques de I'Estat i les de
funcié publica de les comunitats autbnomes puguin permetre i emmarcar en la negociacio

col-lectiva la seva materialitzacio i concrecid.

4. Les comissions paritaries i la solucio de conflictes

La interpretacié i aplicacié de la norma col-lectiva és un element essencial del procés
convencional que compréen una densa constel-lacié d’adopcié de mesures subseglents als
moments genetics de negociacid, subscripcid i aprovacié de l'acord. Aquesta activitat
permet aclarir d’'una manera significativa i actualitzar la voluntat dels subjectes negociadors
en base a unes clausules convencionals determinades en un moment passat, sovint amb
una elevada dosis de generalitat i abstraccid, que plantejen una multiplicitat de problemes
en els moments de l'aplicacié o del canvi contextual tant propi de la legislacié de mesures

que ha impulsat la crisis economica.



A banda d’aquests plantejaments de caire més estructural, el cert és que les lleis de
reforma laboral en el sector privat han impulsat considerablement la funcié de les
comissions paritaries com a organs de gestié dels sistemes de negociacié. En aquesta
direccié s’ha de citar l'article 85.3.e) ET que conté l'obligacio de designar una comissié
paritaria de la representaciéo de les parts negociadores, una exigéncia que inclou la
necessitat de establir els procediments i els terminis d’actuacié d’aquestes comissions,
unes comissions a les quals s’atribueixen un seguit de funcions com poden ser la seva
obligada intervencidé en els suposits de conflicte col-lectiu relatius a la interpretacié o
aplicacio del conveni amb caracter previ al plantejament formal del conflicte en 'ambit dels
procediments no judicials de soluci6 de conflictes (article 91.3 ET) i el coneixement de les
discrepancies en els periodes de consultes per a la inaplicacio de les condicions de treball

previstes en conveni col-lectiu estatutari (article 83.3 ET).

En aquest punt s’ha de subratllar la novetat que suposa la introduccio en l'article 91.3 ET
de lafirmacid que les resolucions de les comissions paritaries sobre interpretacié o
aplicacié del conveni tindran la mateixa eficacia juridica i tramitacié que els convenis
col-lectius regulats en la llei, el que dit sigui de pas suposa una correccié en regla de la
jurisprudéncia tradicional sobre el valor juridic de les resolucions de les comissions que es
considerava una simple interpretacio auténtica de la norma convinguda, que no vinculava

als organs judicials.

Al marge d’aquestes funcions esmentades, s’ha de recordar que el precepte regulador de
les comissions paritaries en el sector privat, més precisament l'article 83.3.e) ET resulta
ser un precepte de textura oberta i clarament habilitant de la seva configuracid per la
negociacié quan ens diu que aquesta comissié esta habilitada per entendre: “de aquellas
cuestiones establecidas en la ley y de cuantas otras le sean atribuidas”. Per tant, aquest
reenviament té un doble efecte, primer respecte als mandats del legislador, la comissidé ha
d’assumir les funciones que li ha encarregat el legislador resultant la seva intervencié
obligada i preceptiva en els conflictes d’interpretacid, aplicacio i inaplicacié de la norma
convinguda que acabem de citar. Perd el segon reenviament és més obert i imprecis
doncs s’atribueix a la negociacio la concrecio de les funcions que li han d’ésser atribuides.
Per ultim no estara de més fer notar que aquests mandats es completen amb una remissio
a les normes col-lectives perquée concretin els procediments i terminis d’actuacié de les
comissions pero també perqué incloguin el sotmeti-me’n de les discrepancies produides en

el si d’aquestes comissions als sistemes de solucid de conflictes.



De fet, tot aquest bloc normatiu esta produint un canvi significatiu en el sistema de les
comissions paritaries que tendeix a potenciar la institucié ampliant la seva funcionalitat i el
seu regim de competéncies, alhora que propicia una major interrelacié entre aquestes
comissions i els sistemes institucionals de solucié de conflictes establerts a nivell de I'Estat

i de les comunitats autobonomes.

Des d’'una perspectiva funcional els blocs tematics que hauran d’abordar ara aquestes
comissions es configuren al voltant dels eixos tematics seglents: funcions de gestié
d’assumptes regulats en el conveni; funcions adaptatives dels continguts convencionals
per amollar-los a la realitat especifica d’aplicacid; funcions reguladores d’aspectes no
abordats per la comissié negociadora; funcions de vigilancia, control i seguiment, i sobre

tot, funcions interpretatives i de solucié de conflictes.

En aquesta mateixa direccié s’ha de fer palesa la progressiva imbricacié de les comissions
paritaries amb els sistemes institucionals de composicié de conflictes que funciona en una
doble direccid: les comissions paritaries poden utilitzar els recursos i els mitjans dels
sistemes institucionals per la seva activitat compositiva (seus, llistes de mediadors i
arbitres, col-laboracid d’experts) i, alhora, els sistemes institucionals intenten influir a través
de recomanacions i una adequada politica de formacio sobre les activitats de composicid
de les comissions procurant la seva adequada composicid i el seu rapid i efectiu
funcionament, de manera que la connexié amb els seus procediments es pugui produir
d’'una forma eficac i ordenada. Una relacio cada dia més complexa i més viva que en la
practica ens mostra un veritable sistema escalonat i relacionat de composicidé de conflictes
que es fa patent com s’ha dit quan larticle 85.3.e) ET preveu com un contingut obligatori
del conveni col-lectiu propi del dibuix de la comissié paritaria el sotmeti-ment de les
discrepancies produides en el seu si als sistemes judicials de solucié de conflictes
establertes mitjancant els acords interprofessionals d’ambit estatal o autonomic previstos
en larticle 83 ET.

La translacié d’aquesta situacié a 'ambit de 'ocupacié publica resulta dificil i demana una
consolidacié i evolucié del perfil de la institucié paritaria que encara esta per produir-se. Es
important recordar que l'article 38.5 EBEP es limita a ordenar als pactes i acords de
condicions de treball dels funcionaris publics I'establiment de composicions paritaries de
seguiment dels pactes i acords amb la composicié i funcions que les parts determinen,
mentre que l'article 45.1 EBEP fa dependre la intervencié d’aquestes comissions en els
conflictes derivats de l'aplicacio i interpretacio dels pactes i acords de les atribucions que
els hi hagin fixat les parts.



Aquest redactat relativament obert i poc determinat de les funcions de les comissions
paritaries a 'lEBEP en la interpretacio i aplicacio dels acords convinguts ha donat lloc a una
doctrina judicial que ha acabat entenent que les comissions paritaries sén en esséncia, tal
com diu l'article 38.5 EBEP, de “seguiment”, és a dir, de vigilancia i control de I'accio de
I’Administracio en I'execucié de les intervencions pactades, perd res més. Tal com es diu a
la STSJ de Madrid de 8 de setembre de 2009, JUR/2009/67184, I'objecte de les
comissions paritaries és el seguiment, sense que es pugui estendre a la interpretacié del
seu abast i contingut. Aquesta és una interpretacié que hores d’ara s’ha de considerar
superada per una doctrina judicial que accepta amb naturalitat les funcions d’interpretacié
de l'acord signat per la comissié de seguiment sense perjudici que es pugui acabar
discutint sobre si aquestes funcions dinterpretacid pressuposen en la practica un
desenvolupament de I'acord o un procés de negociacid indegudament reservat a les parts
signants de I'acord convingut, tal com es pot veure a la STS de 24 de gener de 2012, ROJ:
STS 163/2012. Encara més, en els pronunciaments més moderns es recorda que és el
propi article 38.5 EBEP, el que permet que les parts negociadores puguin concretar I'abast
i les potestats d’aquestes comissions, assenyalant-se expressament que les comissions
paritaries son les encarregades d’interpretar el contingut dels pactes i acords sobre
materies concretes dels acords sobre condicions de treball dels funcionaris, com es diu a
la SJCA 2 de Barcelona de 17 de juny de 2015, SJCA 417/2015, que amb tota naturalitat
resol un problema de percepcio de factors retributius en base a un acord de la comissio
paritaria de I’Acord de condicions de treball dels funcionaris de I’Ajuntament de Montcada i

Reixac.

En conseqiieéncia podem afirmar que els pactes i acords poden atribuir a les comissions
paritaries i a comissions especialitzades en el seu si, la solucié dels conflictes que es
plantegin en la interpretacié i aplicacié dels acords col-lectius. L’article 45.1 EBEP, sembla
platejar clarament aquesta possibilitat quan adverteix que la creacié de sistemes de solucio
de conflictes es produeix: “amb independéncia de les atribucions fixades per les parts a les
comissions paritaries”, amb la qual cosa sembla que les dites parts poden atribuir a les
comissions de seguiment el coneixement i la resolucié de les questions derivades de

I'aplicacié i interpretacio dels acords col-lectius en linea amb I'article 91.3 ET.

Tanmateix existeixen un seguit de diferéncies entre un i altre model d’intervencié de la
comissio paritaria en la solucio dels conflictes derivats de la norma convinguda que es

poden plantejar sobre els punts segulents:

a) En el sistema de I'Estatut dels Treballadors la intervencié de la comissié paritaria és
prévia i preceptiva per un exprés mandat legal, mentre que en el sistema de I'Estatut dels

Empleats Publics la naturalesa obligatoria i prioritaria de la intervencié de la comissid
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paritaria passa a dependre de la configuracié dels model que s’hagi bastit per les parts

negociadores.

b) La gesti6é dels conflictes per part de la comissioé de seguiment s’ha intentat racionalitzar i
optimitzar en el sistema privat obligant al conveni col-lectiu a establir procediments i
terminis d’actuacié de la comissié, mentre que aquests aspectes de funcionament intern no

mereixen I'atencié de la legislacié del sector public.

c) El sistema de composicio de conflictes existent en el sector privat mostrat un elevat grau
d’integracié de forma tal que existeix una veritable imbricacié entre les comissions de
seguiment i els sistemes institucionals de composicid, tal com es pot veure a I'annex de
recomanacions sobre les comissions paritaries que acompanya al V Acord sobre solucio
autonoma de conflictes laborals (V ASAC), de 7 de febrer de 2012, imbricacié que resulta

desconeguda en el sector public.

d) La naturalesa, eficacia juridica i tramitacié dels acords de la comissié de seguiment ha
estat concretament definida en l'article 91.4 ET, mentre que la legislacié de funcié publica
manté un espeés silenci sobre aquesta essencial questid, silenci que contrasta amb algun
pronunciament jurisprudencial que ens adverteix que l'atribucié de caracter vinculant als
acords de la comissié paritaria és nul-la, donat que la prévia vinculacié als acords de la
mateixa no te justificacio, ni suport legal i excedeix de la competéncia legalment atribuida a
aquesta comissio paritaria, tal com es diu a la STSJ de la Comunitat Valenciana de 20 de
juliol de 2010, JUR/2010/405012.

Res de tot aix0 és insuperable perd demanda una expressa atencid de les parts
negociadores i una reconsideracié de la funcid i el paper dels sistemes institucionals de
composicio de conflictes promocionats per les nostres Administracions. Res impedeix que
les parts negociadores configuren a les comissions de seguiment com una instancia
obligatoria i prévia de composicié de conflictes i que prevegi que aquesta mateixa comissié
de seguiment es puguin dotar d’'unes normes especifics sobre procediments i terminis
d’actuacié de les seves funcions compositives. Tampoc sembla que hi hagi una especial
dificultat en entendre que els acords de la comissio de seguiment, en la mesura en que no
suposin un procés de negociacio, sind de simple gestidé puguin produir els efectes juridics
propis d’un acord o pacte convencional i siguin elevats al corresponent drgan de govern
per la seva aprovacid, adquirint d’aquesta manera el corresponent caracter vinculant a
mode de circular, instruccid o ordre de servei que I’Administracié dona per a I'execucio
d’'una disposicio de base convencional. De la mateixa manera resulta possible i convenient
que en les instancies pertinents es pugui produir una discreta discussié sobre quina és la
relacio entre els sistemes institucionals promocionats per les nostres Administracions que

donen suport al sistemes de solucid i les comissions paritaries de seguiment.



5. Els conflictes tractats a través dels sistemes de solucié

Els conflictes que poden ser tractats per vies compositives a tenor de l'article 45.2 EBEP
son els derivats de la negociacid, aplicacio i interpretacié de pactes i acords: “sobre las
materias sefialadas en el articulo 37, excepto para aquellas en que exista reserva de ley”.
D’aquesta manera la legislacié d’ocupacidé publica distingeix entre conflictes d’interessos
provocats per la negociacié col-lectiva per a la determinacié de regles reguladores de la
relacié i conflictes juridics que versen sobre l'aplicacid o interpretacié de les regles

convencionals préviament existents.

Aquesta predeterminacid planteja un seguit de problemes juridics d’una indubtable

transcendéncia com poden ser els segients:

a) Els conflictes que han de ser objecte de tractament per aquestes vies es limiten als
produits en el tractament de les matéries que han de ser objecte de negociacio llistades a
les lletres de I'article 37 EBEP, amb I'Unica excepcié de la lletra k) que contempla com
objecte de la negociacid les matéeries que afecten a les condicions de treball i a les
retribucions dels funcionaris, la regulacio de les quals exigeixi normes amb rang de llei. Al
respecte, també s’ha de tenir present que en el regim juridic de 'ocupacié publica hi ha un
seguit de matéries propies de I'estatut dels funcionaris que no apareixen entre aquelles
que han de ser objecte de negociaciéo com poden ser la correcta definicid i delimitacié de
les classes de personal existents en el si d’'una organitzacio, la pérdua de la relacié de
servei, els deures dels empleats publics i el seu codi de conducta, les situacions
administratives, el régim disciplinari o el sistema d’incompatibilitats. De la mateixa manera,
s’han d’excloure dels sistemes transaccionals les materies que resulten excloses de
I'obligacié de negociar com poden ser les decisions de les Administracions que afectin a
les seves potestats d’organitzacié i no tinguin repercussié sobre les condicions de treball
dels empleats publics, la regulacio de I'exercici dels drets dels ciutadans i dels usuaris dels
serveis publics, aixi com al procediment de formacid dels actes i disposicions
administratives, la determinacié de les condicions de treball del personal directiu, els
poders de direccio i control propis de la relacid jerarquica, la regulacid i determinacié
concreta dels sistemes, criteris, organs i procediments d’accés a I'ocupacié publica i a la

promocio professional.

b) L’article 38.3 EBEP imposa la necessitat que els acords per assolir validesa i eficacia
siguin aprovats “expressa i formalment” pels drgans de govern de les Administracions, un
cop conclos el procés de negociacio i obtinguda una proposta de pacte o acord en la
corresponent unitat de negociacié. Per tant, resulta possible que I'acord obtingut en una

mesa de negociacié no sigui ratificat pel corresponent organ de govern, cosa que pot



suposar linici d’'un procés de renegociacio si aixi ho sol-licita la majoria d’'una de les parts.
Es a dir, les possibilitats de produccié i exterioritzacié d’un conflicte d’interessos es poden
donar en el si de la negociacié produida en la mesa pero també per la falta de ratificacio
del text convingut per I'drgan de govern i en el mateix procés de renegociacié. Per tant, el
possible recurs als mitjans de solucido es pot donar en dos moments diferents: en la
negociacié produida en la corresponent mesa i en el procediment seguit per la ratificacié

d’un acord pel corresponent drgan de govern.

¢) En linea de continuitat amb la reflexié anterior, s’ha de tenir present que l'article 38.7
EBEP assenyala que en cas que no hi hagi acord en la negociacid, i una vegada esgotats,
si s’escau, els procediments de solucid extrajudicial de conflictes, correspon als organs de
govern de les Administracions establir les condicions de treball dels funcionaris. Si atenem
a la literalitat de la norma sembla que la falta d’acord en la negociacio o en la renegociacio
pressuposa el recurs als mitjans de solucid, “si s’escau”. Una frase criptica que ens
introdueix al debat sobre el caracter obligatori o potestatiu de la utilitzacié dels mitjans de
soluci6 com a pas obligatori i previ a la recuperacié de la unilateralitat per part de
I’Administracid quan fracassen les negociacions entre les parts presents i actuants en la
mesa del corresponent ambit. Una expressio que pot guardar una estreta relaciéo amb la de
l'article 45.1 EBEP quan assenyala que per al coneixement i la resolucié dels conflictes
derivats de l'aplicaci6 i interpretacié dels pactes i acords, les Administracions publiques i
les organitzacions sindicals “poden acordar” la creacid, configuracio i desenvolupament de
sistemes de solucié extrajudicial de conflictes col-lectius. La lectura integrada d’aquests
dos preceptes és el que ha portat a la nostra doctrina judicial a concloure en un primer
moment que el recurs als mitjans de solucié de conflictes en els suposits que no hi hagi
acord en la negociacié és de naturalesa potestativa tal com es dedueix de larticle 45.1
EBEP que utilitza I'expressid “podran acordar”, un plantejament que es conté a la STSJ de
Madrid de 5 de maig de 2011, JUR/2011/334168, a la de 6 de maig de 2001,
JUR/2011/312612 i a les d'1 de juliol de 2011, JUR/2011/383768 i JUR/2011/383777. Més
correctament, la STSJ de Catalunya de 28 de setembre de 2014, ROJ: STSJ CAT
10253/2014, afirmara al caracter potestatiu dels mecanismes de solucié extrajudicial de
conflictes en base a la estreta relacio existent entre els articles 38.7 i 45.1 EBEP, que fan
referéncia a la “possibilitat” de la seva existéncia, “si s’escau”, i sense que de la literalitat
d’aquests preceptes I'Administracio es trobi en l'obligaci6 de pactar els esmentats
sistemes, la creacid, configuracié i desenvolupament dels quals es podra acordar o no, de
manera que no es pot tenir per obligatori el sistema de solucié de conflictes mitjangant un
mecanisme de mediacié que préviament no s’ha pactat, i que conseqliientment no té cap
mena de desenvolupament procedimental, aqui la mediacié és impossible perqué no
existeix un contingut normatiu general o especific que empari o reguli la genérica obligacié
de sotmetre’s a mediacio abans de la recuperacio de la unilateralitat. Un plantejament que
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ha fet reflexionar als nostres tribunals, concloent que la pura inactivitat de I’Administracio
en la creacioé de mitjans de solucio, inclus encara que s’hagi pactat la seva implantacié a
través d'un marc determinat, impedeix el tramit de mediacid, amb la qual cosa
I’Administracio pot, per propia iniciativa, bloquejar el sistema de solucié i I'obligacié de
sotmetre’s a un mitja de solucié afavorint la seva accid unilateral en la determinacio de les
condicions de treball, tal com es pot veure a la STSJ de la Comunitat Valenciana de 26 de
setembre de 2012, ROJ: STSJ CV 8037/2012. D’aqui que s’hagi de subratllar I'encert que
representa la doctrina continguda a la STSJ del Pais Basc de 3 de mar¢ de 2011, ROJ:
STSJ PV 5301/2011, que introdueix un matis d’extraordinari interés, advertint que I'article
38.7 EBEP, estableix que '’Administracio podra determinar unilateralment les condicions de
treball dels funcionaris pero condicionant I'exercici d’aquesta potestat, primer, a la falta
d’acord en la negociacié o en la renegociacié i, segon, a 'esgotament dels procediment de
solucio de conflicte, si existeixen; aquesta és a judici del Tribunal la interpretacio correcta
de I'expressio continguda a l'article 38.7 EBEP; I'expressio “si s’escau” manegada pel text
legal no significa que el procediment de solucid de conflictes sigui de sotmetiment
potestatiu o voluntari per les parts, el que és potestatiu és l'existencia d’aquests
procediments, podran existir o no, pero si existeixen s’han d’esgotar amb caracter previ a
la recuperacié de la unilateralitat. Es voluntari, o millor, potestatiu fixar procediments de
solucié de conflictes, pero si es varen fixar, si existeixen, s’han d’esgotar, i no és disponible
per I’Administracio ignorar-los o decidir la seva no utilitzacid. Una posicié aquesta ultima
que al nostre parer resol correctament la tensié existent entre els diversos preceptes de
'EBEP que regulen els sistemes de solucio6 i la seva funcio en els processos de negociacio

i determinacié unilateral de les condicions de treball dels empleats publics.

d) Els conflictes susceptibles de sotmetre’s a un mitja de solucié son els derivats de la
negociacio, perd aquest plantejament orientat d’aquesta manera significa deixar de banda
els conflictes que donin lloc a la convocatoria d’'un vaga, una tipologia de conflictes que
tradicionalment s’han considerat incorporats a I'ambit dels mitjans de solucié. El tema és
important perqué tradicionalment s’ha vist els procediments de solucié de conflictes com
un meétode alternatiu a les mesures d’accio directa fonamentades en una interrupcio de la
prestacid dels serveis. Tanmateix, el cert és que no podem compartir una posicid que
defensi I'extensié dels mitjans de solucié a qualsevol conflicte que doni lloc a una
convocatoria de vaga. Aquesta posicio és deguda a la indubtable potencialitat que conté
una afirmacié d’aquest tipus que en la practica suposaria una espécie de clausula de
tancament respecte a la resta de conflictes, doncs la previsié d’intervencié en aquests tipus
de conflictes no s’empara en un objecte que pot resultar controvertit siné en l'aptitud per
desencadenar una convocatoria de vaga. Més breuement, I'opcié que mantenim és que la
solucio de conflictes ha de venir determinada per 'ambit material de la negociacioé i aquest

esta configurat per la llei, aixd vol dir que una convocatoria de vaga no podria ampliar
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indegudament aquest ambit per intentar assolir una solucié convencional sobre una
matéria objecte de conflicte que ha quedat exclosa de la negociacidé per imperatiu legal.
Senzillament, tot alld que poden aconseguir les parts com a resultat d’'un acord col-lectiu,
es pot transferir per a la seva composicié a un mitja de solucio; perd també, a la inversa,
tot alld que constitueixi un limit insuperable per la negociacid, s’acabara presentant com
una frontera pels mitjans de solucié, encara que es pugui arribar a justificar com a

fonament d’'una accié de conflicte col-lectiu com és la vaga.

f) Si atenem ara als possibles conflictes que es poden produir en la interpretacié i aplicacio
dels pactes i acords, és evident que aquests tipus de conflictes es refereixen unica i
exclusivament als que es desprenen de les normes col-lectives perd no als que es puguin
provocar per la interpretacio i aplicacié de les normes de dret objectiu, és dir, de les lleis i
dels reglaments que es puguin dictar unilateralment pels corresponents organs de govern
al marge sempre d’'un procediment convencional. Aixd0 és aixi perqué els subjectes
legitimitats per la negociacio i per a la solucié dels induits pels processos negocials no
tenen la capacitat juridica necessaria per intervenir en un procés d’'interpretacio i aplicacio
que ha d’estar reservat als drgans de govern i als jutges administratius. Questio distinta és
que es pretengui contrastar la possible compatibilitat o contradiccié de laplicacido o
interpretacio d’una clausula convencional envers a una norma de dret objectiu, resolent els
dubtes existents a I'efecte o propiciant una interpretacié que pugui resultar conforme amb
la legalitat vigent, superant d’aquesta manera les reserves existents sobre un precepte
convencional, o, en Uultima instancia, promovent una mediacié o un arbitratge que es
pronunciara sobre la conformitat de la norma col-lectiva amb la norma legal de contrast. En
aquests suposits el que succeeix es que pretenem buscar una interpretacié o una aplicacié
d’'un acord que sigui concorde amb la norma de dret objectiu evitant la comissié d’'una

il-legalitat o procurant una significacio del contingut d’'un acord que es pugui ajustar a dret.

6. Els procediments de solucié de conflictes

L’article 45.3 EBEP preveu que els sistemes de solucié de conflictes estaran integrats per
procediments de mediacio i arbitratge. El mateix precepte assenyala que la mediacié sera
obligatoria quan ho solliciti una de les parts, mentre que el procediment d’arbitratge és

sempre un mitja de caracter voluntari que s’ha d’acordar per les parts.

Logicament, el primer problema que planteja aquest redactat és saber amb exactitud
quines so6n les parts a les quals s’esta atribuint la utilitzacié dels sistemes de soluci6 i la
iniciacio dels pertinents procediments de mediacid i arbitratge. Logicament, al nostre parer
les parts son els subjectes legitimitats per a negociar o per a interpretar i aplicar un acord

col-lectiu, atenent sempre a l'existéncia d’un criteri estricte de correspondéncia entre



I'ambit del conflicte i 'ambit de la seva possible solucidé, més concretament les parts son
les organitzacions sindicals representatives amb capacitat per estar presents i actuar en la

corresponent mesa de negociacio o en la pertinent comissié de seguiment.

Tanmateix, aqui s’ha de tenir present que tal com diu larticle 45.4 EBEP, l'acord
aconseguit a través de la mediacié o de la resolucié6 d’arbitratge té la mateixa eficacia
juridica dels pactes i acords col-lectius, sempre que els qui hagin adoptat I'acord o subscrit
el compromis arbitral tinguin la legitimacié que els permeti acordar, en 'ambit del conflicte,
un pacte o acord col-lectiu. Aix0 vol dir que la decisié d’instar el procediment ha de comptar
amb la majoria de la representacié que el promogui contada en termes d’analogia
conforme als criteris exigits per la constitucid de la pertinent instancia de negociacié. Tot i
aixd, aqui es pot diferenciar entre els subjectes legitimitats per a la promocié del
procediment de solucié que, a tenor de l'article 35.1 EBEP, seran les organitzacions
sindicals que representin, com a minim, la majoria absoluta dels membres dels organs
unitaris de representacido en I'ambit especific de referéncia, els subjectes que poden
intervenir legitimament en el procediment de solucié del conflicte que son tots els que
tenen legitimacié per negociar per ostentar la consideracié de representatius en I'ambit
corresponent, i els que necessariament hauran de donar la seva conformitat a la
corresponent solucid que hauran de constituir una majoria suficient de la representacio,
amb totes les dificultats que avui per avui existeixen a la funcio publica per saber que és

una decisié majoritaria en el moment de subscriure un pacte o acord col-lectiu.

Amb tot, aquest plantejament que pot resultar de rebut en la gestio dels conflictes
d’'interessos admet segurament un seguit de matisos en els suposits concrets dels
conflictes d’interpretacio i aplicacié que puguin derivar-se de les comissions de seguiment.
Aqui es tracta senzillament que l'acord col-lectiu prevegi que la comissid paritaria es
sotmeti a un sistema de soluci6 com una opcid alternativa a I'obertura del procediment
d’aplicacié o interpretacid per les parts signants de I'acord amb capacitat de negociacio.
Obviament, en aquest suposit concret la conflictivitat es trasllada a la correcta delimitacié
del conflicte que ha d’ésser objecte de solucio, la qual haura de versar sempre sobre una
aplicacio o interpretacié concreta sense que es pugui estendre a questions que puguin

ésser conceptuades como materies objecte de negociacio.

En tot cas, sembla que caldra reconeixer al procés negociador ordenador dels sistemes de
solucié una certa capacitat per configurar els subjectes legitimats per a la seva utilitzacio,
capacitat que es pot ampliar si es té en compte que també es pot arribar a distingir entre
els subjectes legitimats per activar una fase introductoria del procediment de solucié, que
serien totes les organitzacions sindicals amb capacitat per integrar la mesa de negociacié
o representades a les comissions de seguiment, i un moment posterior de consolidacié de

la legitimacio representativa per presentar el conflicte i instar la seva resolucid, en la qual



seria necessaria la participacio de la majoria obligada per tramitar el corresponent procés

de solucié.

La mediacié obligatoria que pregona l'article 45.3 EBEP s’ha de considerar sempre en el
marc de la prévia existéncia i configuracié d’'un sistema de solucio de conflictes. Tal com
s’ha dit amb anterioritat el procés de mediacid resulta obligatori si el sistema de solucié de
conflictes i el procediment existeix i les parts s’adhereixen o, alternativament, regulen el
mateix. Per tant, s’ha de ressaltar sempre que l'obligatorietat prevista per a la mediacié es
predica en el marc de la prévia determinacié d’un sistema o procediment de solucié pero
no al marge del mateix. Tanmateix, I'obligacié de la mediacié com un sistema de promocid
legal del mitjans de solucié s’ha de relativitzar. La doctrina laboral sempre ha discutit el
caracter obligatori de la utilitzacié dels mitjans de solucié per entendre que la mediacié
necessita sempre del concurs actiu i lliure de voluntats, tot i que algunes veus autoritzades
també han assenyalat que I'oposicio inicial a una procés d’intervencié externa com és la
mediacié pot canviar de signe durant el procés medial en el qual es poden utilitzar al

maxim la potencialitat de les técniques expertes en mediacio.

A banda d’aquesta questid el sistema de mediacido que contempla l'article 45.3 EBEP
s’apropa a un sistema de mediacié formal. Aquest sistema no es limita a propiciar el
contacte i l'enteniment entre les parts procurant facilitar la trobada de solucions
alternatives. Aqui, tal com diu larticle 45.3 EBEP, el mediador o0 mediadors han d’oferir
propostes de solucié que podran ésser lliurement acceptades o refusades per les parts.
Sembla, doncs, que el mediador esta obligat a realitzar una proposta per a la solucié de les
controversies més o menys formalitzada, proposta sobre la qual les parts s’han de
pronunciar també més o menys formalment. Més enlla d’aquesta questio, entenc que seria
convenient que la proposta del mediador i la posicio de les parts quedés formalitzada per
escrit per tal que es puguin fixar els termes del conflicte de la manera més clara possible,
identificar els problemes plantejats i dotar de més rellevancia, sistematitzacié i base
argumental a les distintes propostes i posicions. La proposta escrita del mediador i la
resposta posicional de les parts, en un sentit positiu 0 negatiu, permetra sempre avancar
en la identificacié dels punts de discrepancia i de les raons en qué es suporten els
diferents arguments obligant a les parts a justificar les seves posicions, evitant respostes
tacites o sense fonament real, cosa que permet seleccionar per comparacio els punts
conflictius, i donar pas a una ulterior accioé en termes de negociacio i produccié de noves

propostes de solucid.

A diferéncia del que succeeix en la mediacid, les parts son lliures per acudir al procediment
d’arbitratge. Es important recordar que larbitratge és per naturalesa una técnica de
resolucio voluntaria atés que la imposicid de la seva obligatorietat pot plantejar seriosos

conflictes amb tres preceptes constitucionals: I'article 24 CE, que reconeix la tutela judicial



efectiva, l'article 117 CE, que atribueix I'exercici de la potestat jurisdiccional en tot tipus de
processos exclusivament a jutges i magistrats, i 'article 106 CE que encomana a jutges i
tribunals el control de I'actuacié administrativa. Senzillament, el sotmeti-me’n d’'un conflicte
a arbitratge exclou o limita I'accés als tribunals, d’aqui que la premissa prévia per poder
considerar I'arbitratge com un sistema de solucié de conflictes que es puguin acceptar pel
dret constitucional citat sigui la seva voluntarietat. De la mateixa manera, 'arbitratge deixa
de questionar la potestat jurisdiccional de jutges i magistrats si s’accepta que els arbitres
no detenten aquest tipus d’autoritat sind la reconeguda lliurement per les parts per a
resoldre un conflicte a través d’una instancia a la que s’acudeix voluntariament. En aquesta
mateixa linia s’ha de recordar que el control judicial de I'accié administrativa no hauria
d’'impedir una opcié determinada i precisa per I'arbitratge en aquelles materies sobre les
que 'Administracio esta obligada a negociar conforme a la llei, opcid que en cap cas
portaria a questionar la subjeccié de [Iactivitat administrativa a les instancies

jurisdiccionals.

Son aquestes idees i el redactat mateix de I'article 45.4 EBEP que ens porten a afirmar
que en principi no pot haver una acceptacio prévia de 'arbitratge en qualsevol situacié de
conflicte que es pugui afirmar de forma general i incondicionada a través d’'un acord
col-lectiu. El text de 'EBEP ens diu que mitjangant el procediment d’arbitratge les parts
poden acordar voluntariament encomanar a un tercer la resolucié del conflicte plantejat,
comprometent-se per endavant a acceptar-ne el contingut. Per tant, I'objecte de l'arbitratge
és un conflicte concret i determinat que préviament s’ha de definir i acotar per les parts,
aixo vol dir que 'autonomia de cada situacié exigeix la seva consideraci¢ individualitzada a
través del corresponent conveni arbitral, amb la qual cosa no seria possible permetre a un
acord col-lectiu substituir el necessari consentiment per a cada cas concret per I'existéncia
d’una clausula de sotmetiment atorgada pels negociadors amb caracter anticipat i general.
En tot cas, d'existir, aquest compromis previ constituiria un estimul addicional perqué les
parts en cada cas acudeixin a I'arbitratge, perd de la seva existéncia no es podria derivar
I'obligacié de 'Administracio de sotmetre’s necessariament al procediment arbitral que
incidiria sobre la seva posicid institucional i resultaria contrari a la delegacié precisa
d’autoritat per a la subscripcid d’un acord de solucié d’'un conflicte que necessita d’'una
curosa identificacio i delimitacié prévia a través d’'un conveni arbitral que ha d’assenyalar
amb precisié els punts sotmesos a decisio, punts que per a la seva valida determinacié
poden necessitar també d’un auténtic procés de negociacié. Aqui s’ha d’insistir que les
parts negociadores tenen l'obligacié d’efectuar una tasca determinant en el procediment
arbitral, recalcant la ineludible responsabilitat d’efectuar una elaboracié prévia de
reconeixement i acceptacid dels punts de desacord existents de manera que només es
traslladin a 'arbitre els concrets i especifics aspectes de la qlestié que ha de resoldre en

el seu laude.



Assumint doncs que l'autonomia i la voluntat de les parts resulten ser el fonament de la
institucio arbitral sobre un conflicte concret i determinat per aquestes mateixes parts, que
es projecta sobre una materia objecte de negociacid o sobre la interpretacié o aplicacié
d’'una matéria que ha estat objecte de negociacio, s’entén perfectament que l'article 45.4
EBEP ens recordi que es pot interposar recurs contra la resolucié arbitral en cas que no
s’hagin observat en el desenvolupament de l'actuacié arbitral els requisits i les formalitats
establertes a I'efecte 0 quan la resolucié hagi versat sobre punts no sotmesos a la seva
decisid, 0 que aquesta contradigui la legalitat vigent, un seguit tancat de causes
d'impugnacid a les que al meu parer caldria afegir la possible existéncia de tercers que
hagin quedat afectats en els seus interessos pel laude arbitral, als quals no es pot privar de
la defensa del seu dret i de I'accés a una tutela judicial efectiva.

7. Eficaciajuridica dels acords i resolucions obtingudes a través de procediments de

solucié

Els efectes juridics dels procediments de mediacié i arbitratge es preveuen expressament
en l'article 45.4 EBEP. Com ja s’ha dit 'acord obtingut a través de I'acord de mediacié o de
la resolucié d’arbitratge tindra la mateixa eficacia juridica i tramitacioé dels pactes i acords
regulats a 'EBEP. Per tant, al nostre parer 'acord aconseguit en mediacio o la decisié que
conté el laude arbitral té I'eficacia juridica d’'un acord obtingut en la mesa de negociacio i
com a tal ha d’ésser objecte de tramitacio. Es a dir, en el cas dels acords, per a la seva
validesa i eficacia juridica sera necessaria I'aprovacio expressa i formal pels drgans de
govern de I'Administracid i el seu corresponent registre, deposit i publicacio oficial. Al
nostre parer, la intervencié d’un tercer en el procediment de negociacid sobre una materia
que pot ser objecte de transaccid no pressuposa un canvi de naturalesa dels efectes
juridics que es poden assolir a través de la negociacio, que no resulten ser altres que
I'elaboracié d’una proposta d’acord, proposta que els organs de govern poden acceptar o
no en funcié de la valoracidé que es faci dels interessos publics en preséncia perd que no
es pot modificar o alterar, limitant-se I'0Organ de govern a aprovar o no aprovar l'acord

obtingut a través d’un procés de mediacio o de una resolucié d’un arbitratge.

Pretendre una altra cosa significaria presumir que la intervencié d’un tercer transmuta els
efectes juridics volguts per la llei pels productes de la negociacio col-lectiva en el sistema
d’ocupacié publica que consisteixen en la produccié d’'una proposta normativa a la qual
I'drgan de govern a través de la seva ratificacié atorga validesa i eficacia juridica. Per tant,
al nostre parer la representacié de I’Administracié executa I'acord convingut en mediacid o

la decisié continguda al laude arbitral amb la seva presentaci6 i tramitacié davant del



corresponent organ de govern per a la seva aprovacio. En tot cas, el que si es podria
considerar, en el cas concret del laude arbitral, és que les possibilitats de no ratificacié
d’aquest s’han de considerar sempre limitades i s’han de fonamentar en les mateixes
raons que permetrien el seu control per la jurisdiccié administrativa, és a dir, la falta de
procediment o forma en 'actuacio arbitral, el excés en la resolucidé de punts no sotmesos a
la seva decisid, la manifesta contradiccio de la legalitat vigent o la produccié d’'una lesid
directa, clara i evident dels interessos de tercers.

Barcelona, 17 de novembre de 2015
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1. INTRODUCCION

El &mbito natural de la idea del buen gobierno es la ciudad. El ejercicio, civicamente
digno, de esa actividad colectiva que conocemos como “politica” tiene lugar en el
municipio, el espacio socialmente epidérmico en el que testar el verdadero
funcionamiento de nuestro entramado politico-administrativo. No es necesario
remontarnos a las reflexiones sobre la polis. Si ya Ambrogio Lorenzetti plasmé en 1340
los ideales y principios que no debian olvidar los ciudadanos que regian el commune en
los frescos contenidos en una sala del ayuntamiento de Siena y los efectos beneficiosos
que un ejercicio atento a procurar el bien procuraba, no olvidaba tampoco en sus
alegorias los efectos perversos del mal gobierno: la tirania, la corrupcion y la discordia
civil. Otra referencia pertinente, esta vez proveniente del periodismo de denuncia
-“muckraker”- como la de Lincoln Steffens, integrado en el movimiento reformista de
las ciudades estadounidenses y que colaboraria al arraigo en muchas de éstas del
sistema de mérito, destacaba en 1906 en su obra “La verglienza de las ciudades” el peso
lastrante de los negocios e intereses privados, de los sobornos y la corrupcion politica en
el funcionamiento andémalo de una estructura formalmente democrética. Ambos
personajes por cierto utilizaron la expresion “buen gobierno” en sus obras, lo que nos
deberia hacer reflexionar acerca de la persistencia del problema y su proyeccion
especificamente urbana'.

Si me he permitido hacer esta introduccién es para situar los problemas acerca del
empleo puablico en el plano especificamente politico de la cuestién. Maxime en un
momento como el actual donde el reflujo de la marea ha dejado al descubierto nuestras
verglienzas. Si los afios fundacionales de los gobiernos locales en nuestro pais, los
ochenta, caracterizados por lo perentorio de la agenda publica (equipamientos y
politicas sociales sobre todo) apoyados por el flujo de dinero proveniente de Europa
permitian obviar algunos aspectos, el contexto actual, caracterizado por una crisis
econdmica persistente y un palpable descontento de la opinidn publica con sus élites
politicas ha evidenciado cdmo en esos afios han arraigado unas practicas de gestion
incompatibles con el respecto a las fines publicos. Conviene no dejar de lado esta
perspectiva en terrenos como el de la gestion de personal, demasiado proclives a pensar
en esta dindmica como algo exclusivamente interno. Tras la “Gran Recesion” y dando
por descontado que no contaremos con los recursos de los ochenta, solamente
generaremos crecimiento sustentable con calidad institucional, con un comportamiento
de los agentes que interacttan en el &mbito publico respetuoso con sus fines y valores.
Y ello incluye a los servidores publicos, a sus representantes y a quienes los dirigen.

Es este contexto el que explica el surgimiento de diversas iniciativas tendentes en su
mayor parte a relegitimar lo publico frente a la ciudadania. Un paradigma es el del
gobierno abierto y sus ejes de intervencion en el aparato politico-administrativo: el
énfasis en la participacion ciudadana, en la colaboracion de los usuarios en los servicios
publicos y, sobre todo, un nuevo discurso: el de la apertura y la rendicion de cuentas
en todos los aspectos de su actividad. Si algo caracteriza al concepto de transparencia es
que ha venido para quedarse. Lo que inicialmente pudo pensarse que era una moda de
gestion de las muchas conocidas se ha transformado en un marco normativo que impone
nuevas obligaciones y un nuevo estilo de gestionar los servicios publicos. Afadase a
esta idea fuerza el impulso rupturista de todo lo relacionado con la administracion
electronica, llamado a alterar los sistemas de trabajo y por ende a cambiar las relaciones
sociales dentro y fuera del entorno publico y llegaremos a la conclusion de que estamos
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asistiendo a los primeros pasos de una nueva Administracion Puablica. Conviene
equiparse con nuevas rutinas y modelos mentales. El juego conjunto de obligaciones
legales y exigencias ciudadanas no tiene nada que ver con el de los afios noventa o dos
mil. No digamos con el de la época fundacional de lo local en nuestro pais.

Asi las cosas, me propongo en este trabajo explorar la afeccion del nuevo marco
legislativo de la transparencia sobre un campo de actividad, la gestion de recursos
humanos en los gobiernos locales catalanes. Para ello, partiendo de los objetivos y los
valores que informan tanto la ley espafiola, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion puablica y buen gobierno (LET) como de la
catalana, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno (LCT) analizaré qué supone este paquete legislativo, en primer
lugar en lo que respecta a las obligaciones de publicidad o transparencia activa sobre los
procesos Y las herramientas de gestion de personal, siguiendo la clasificacion del propio
legislador. Finalizaré con un breve esbozo del impacto que puede suponer todo lo
referente al derecho de acceso a la informacion publica, sobre todo en una materia, el
acceso al empleo publico, cuestion merecedora de una reflexion especifica y que escapa
al alcance de este breve trabajo.

2. EL SIGNIFICADO DE LA TRANSPARENCIA EN LAS POLITICAS
MUNICIPALES DE PERSONAL

¢Como pensar la gestion publica de recursos humanos en este nuevo paradigma? A mi
modo de ver un buen modo de acercarse a la cuestion es de la mano de la Carta Europea
de la Autonomia Local (CEAL). Este documento rector del municipalismo europeo,
vigente en nuestro ordenamiento juridico desde 1989, nos recuerda en su articulo 6.2
que el Estatuto del personal de las entidades locales debe permitir la realizacién de dos
fines: de un lado, reclutar personal ““de calidad y gestionarlo de modo adecuado una
vez incorporado mediante procesos eficaces de formacion, retribucion y carrera; de otro,
seleccionarlo garantizando el mérito y la capacidad. Esta declaracion de objetivos tiene
una virtualidad, la de enmarcar la gestion municipal de recursos humanos en su
contexto, su marco especificamente publico, que es precisamente lo que la dota de
singularidad con respecto a la gestion privada. Tanto en lo que respecta a su acceso —la
garantia de la igualdad de oportunidades- principio central en la articulacién de los
sistemas de mérito en el empleo publico como en su otra dimensién, la proyeccion que
sobre la sociedad tienen los trabajadores publicos, garantizando mediante esta
institucion la neutralidad de la Administracion, separando los intereses publicos de los
personales de quienes la dirigen o trabajan en ella (Du Gay, 2012: 221). Asi pues, el
entorno publico de la gestion de personal es singular. De ahi la insistencia en no pensar
los “temas de Personal” como algo exclusivamente interno, que so6lo interesa a
empleados publicos, representantes sindicales y con suerte, a politicos electos. Nunca lo
ha sido y menos ahora.

Y es que hay que concebir la gestion del personal municipal como lo que es, una
politica publica. No se trata solamente de que en la misma encontremos unos actores
(gobierno y oposicion, partidos, empleados publicos, sindicatos) interactuando en un
entorno institucional (organizativo y juridico) produciendo unos efectos, buenos, malos
o regulares de gestion". Es que la expresion “politica pdblica” denota el doble objetivo
al que se refiere la conocida como “constitucién del municipalismo europeo”. Como
“policy” tiene sentido que analicemos si sus procesos de gestion permiten disponer de
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un personal de calidad: como son los resultados de la gestion en términos de eficacia y
eficiencia, el “value for money” o valor publico de la actividad referido al analisis
acerca de si las practicas de gestion permiten disponer de una plantilla dimensionada
con un coste razonable. Pero, sobre todo, es relevante desde el punto de vista con que se
iniciaba el articulo: la “politics” de la gestion del personal publico. Esto es, al modo con
que se ejerce dicha gestién, lo que nos conduce a aspectos como el de la
responsabilidad, entendida no como algo meramente punitivo 0 mucho menos moral,
sino como algo mas préactico, como “accountability” en inglés o en castellano, como
controlabilidad (Urdanoz, 2015: 60) el grado en que los diversos actores ajustan su
conducta a los fines publicos.

Pudiera parecer una aproximacion un tanto teérica de la transparencia en el terreno
tratado, tan técnico y tan interno. Pero este esquema conceptual se revela util si
realmente queremos analizar los valores implicitos y el significado, profundamente
politico, de las leyes de transparencia publica. Es, asimismo, el principio justificativo,
mas 0 menos explicito, contenido en las leyes, estatal y catalana de transparencia, ambas
con un palpable soporte conceptual, el institucional, y con hipotesis similares acerca de
cémo intervenir en el maltrecho, por tantos motivos (ajustes, corrupcién) del ambito
publico.

En efecto, un analisis atento de los principios justificativos de ambas normas permite
explicitar las hipotesis manejadas por el legislador para justificar la introduccion del
principio de transparencia. Para el legislador estatal, la calidad democrética va
estrechamente asociada a la calidad institucional, generadora a su vez de crecimiento
economico. No carece de soporte tedrico y empirico este discurso a luz de la reciente
literatura y la investigacion". También desde el plano normativo, de los valores, se ha
destacado la relevancia de los arreglos institucionales garantes de la legitimidad
derivada de la objetividad, la igualdad y el largo plazo, donde destaca la Funcién
Publica cuando de asegurar el bien comun se trata (Rosanvallon, 2010: 70). Es este
conjunto de “ideas de politica” el que hace posible entender el planteamiento de las
leyes de transparencia, mediante las que el “(...) sistema busca que los ciudadanos
cuenten con servidores publicos que ajusten sus actuaciones a los principios de
eficacia, austeridad, imparcialidad y, sobre todo, de responsabilidad” (exposicion de
motivos de la ley 19/2013). La filosofia de la transparencia se revela asi con una
claridad meridiana: asegurar que quien tiene como responsabilidad gestionar lo publico
(los agentes) ajuste su comportamiento al interés de quienes en cuyo nombre actda (el
principal, la ciudadania). Mé&s conciso es el legislador cataldn, que hace de la
legitimidad politica que puede venir también de la mano de una mayor responsabilidad
de los gestores el objetivo de la norma (exposicién de motivos de la ley 19/2014). Como
fuere, asi es como entender el objeto de las leyes: la transparencia de la actividad
publica: el contenido material de la misma y el referido a la conducta de los agentes
administrativos. Ambas dimensiones son las comprendidas en la nocién técnica, politica
y juridica, de transparencia.
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3. LA TRANSPARENCIA ACTIVA EN LA GESTION MUNICIPAL DE
RECURSOS HUMANOS

El art. 5.1 de la LET impone unas obligaciones de publicidad o transparencia activa:
“las Administraciones Publicas publicardan de forma periédica y actualizada la
informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su
actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actividad publica”.
Establece asi el cuando (de forma periddica), la calidad de la informacién (siempre
actualizada) y el tipo de informacion (la relevante para garantizar el conocimiento de la
actividad y la controlabilidad a la que se ha hecho referencia). Este importante objetivo,
que concreta la filosofia de la transparencia se completa con otro no menos relevante
contenido en el articulo 11 de la LET: la informacion publicada debera ajustarse a los
principios de accesibilidad (hacer posible la identificacion y bdsqueda de la
informacion), interoperabilidad (conforme al esquema nacional, recientemente
modificado, por cierto) y reutilizacion (que haga posible su elaboracion posterior).

Este planteamiento normativo es el que complementa la filosofia de los textos expuesta
en el epigrafe anterior. Para realizar un analisis practico se sigue la propia clasificacion
de la informacion empleada por el legislador, analizando de forma conjunta las leyes
espafiola y catalana. Al respecto hay que indicar que esta Gltima siempre mejora y
amplia lo establecida en la primera, siguiendo asi la regla del art. 5.2 que indica que las
obligaciones contenidas en la Ley 19/2013, “(...) se entienden sin perjuicio de la
aplicacion de la normativa autondmica correspondiente o de otras disposiciones
especificas que prevean un régimen més amplio en materia de publicidad”. Referida al
campo de la gestion del personal pablico su calidad técnica es notable, de ahi la
conveniencia de efectuar el analisis practico de la mano de la correspondiente
legislacion de empleo publico, estatal, autondmica o local.

3.1.0BLIGACIONES REFERIDAS A LA INFORMACION INSTITUCIONAL
Y ORGANIZATIVA

Segun la LET la informacion comprendida en este apartado incluird las funciones que
desarrollan, la normativa aplicable, la estructura organizativa que incluira un
organigrama actualizado y la suficiente para identificar a los responsables de los
diferentes 6rganos y su perfil y trayectoria profesional (art. 6.1 LET). La ley catalana
(art. 9.1 LCT), mas explicita, reitera la referencia a los érganos y sus responsables, las
funciones que tiene atribuidas la Administracién y ya de modo méas conciso diversos
instrumentos de la gestion.

Como es sabido, la estructura organizativa es el modo en que la organizacion divide el
trabajo y luego procede a coordinarlo (Mintzberg, 1983: 26). De ahi que sea obligatorio
para el legislador estatal el organigrama, la plasmacion gréafica de esa horizontalidad, la
division funcional (unidades) y la altura de la misma (los niveles jerarquicos). Organos,
como tal en la Administracion Local lo son el Pleno, la Alcaldia, la Junta de Gobierno
Local y las Comisiones informativas en su caso. Es decir, aquellos que dictan
resoluciones o con atribuciones capaces de producir efectos a terceros (art.5.1 de la Ley
40/2015, de Régimen Juridico del Sector Pablico, LRJSP). Pero junto a la arquitectura
politica de las competencias (el cartapacio municipal o la division entre delegaciones,
tenencias de alcaldia y concejalias) es pertinente la informacion sobre la estructura
administrativa, esto es, las unidades administrativas. Y conviene no olvidar que las
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unidades se crean mediante las relaciones de puestos de trabajo (antiguo art. 7.1 de la
LOFAGE vy actual art. 59.3 de la LRJSP), que concretan como se materializan las
funciones asumidas y los puestos de trabajo encargados de asumir las tareas respectivas,
de ahi la relevancia del instrumento comprensivo. Hablando de funciones, en el &mbito
local lo pertinente es hablar de competencias. Y a mi juicio la mejor manera de informar
es a través de hacer publica la “cartera de servicios” de la respectiva Entidad Local, con
la clasificacion que se estime conveniente: por areas sectoriales, grupos de poblacion o
mas juridica, por servicios obligatorios o impropios.

En este apartado lo méas relevante es la ley catalana. Si el art. 8.1.d obliga a hacer
publica la plantilla, la relacion de puestos de trabajo y el “régimen retributivo”, su
detalle lo encontramos en el art. 9.1. Asi, la informacion a suministrar comprende la
Relacion de Puestos de Trabajo (RPT), incluyendo al personal funcionario, laboral y
eventual, la Plantilla (de plazas), la relacion de contratos temporales y los interinajes no
vinculados a ningun puesto de la RPT. En este punto conviene echar mano de la
legislacion sectorial para aclarar el alcance de las obligaciones. En primer lugar,
manejar una nocion amplia de qué significa RPT. El Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP, Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba su texto refundido) habla de un instrumento que sirve para “estructurar” la
organizaciéon administrativa, sea relacién de puestos ““u otro instrumento organizativo
similar”. Encontrariamos aqui la variada casuistica local: bien como minimo los
“catalogos” a que se refiere la disposicion transitoria segunda del Real Decreto
861/1986, de 25 de abril, sobre régimen de retribuciones de los funcionarios de
Administracion Local (RRFAL) bien documentos denominados “manuales de funciones
y perfiles”, “relaciones descriptivas” o similares, que contengan la informacion minima
del art. 74 del EBEP: denominacion de los puestos, las plazas que pueden
desempefiarlos (los grupos y las escalas), los sistemas de provision y las retribuciones
complementarias. Encontramos aqui por cierto una obligacion adicional, ya vigente, de
publicidad. En el caso catalan el contenido de estos instrumentos de ordenacion esta
fijado ademas en los articulos 25 y 29 del Decreto 214/1990, de 30 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento del Personal al servicio de las Entidades locales. Se hace
publico, por tanto, en primer lugar, la relacion de plazas de plantilla, su namero,
agrupado por regimenes juridicos (funcionario, laboral, eventual), por Escala, Subescala
y en su caso, Clase y Categoria y I6gicamente Grupo y Subgrupo de titulacion (A1, A2,
B, C1, C2 y Agrupaciones Profesionales). El contenido de la RPT junto a la
informacion expuesta del elemento objetivo de la organizacion, incluye tanto las tareas
atribuidas a los puestos, de estar desarrolladas, como el concreto sistema retributivo: el
nivel del complemento de destino y el tipo, cédigo y cuantia del complemento
especifico. Ambos complementos, por cierto, en algin apartado deben contener su
cuantia, bien por remision a la Ley de Presupuestos en el caso del complemento de
destino, bien con la cuantia concreta de cada uno de la tabla de especificos en el Gltimo
caso. El objeto es disponer de informacion suficiente sobre el ““régimen retributivo™. Y
a este respecto la casuistica es variada. La referencia al “regimen” y no solo a la RPT
permite pensar que junto a las complementarias ligadas al puesto de trabajo deben
hacerse publicas otras remuneraciones, como el complemento de productividad,
publico por definicion (antiguo art. 23.1.c de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas de reforma de la funcion publica y at. 5.4 del RRFAL), en toda su variada
problematica: bien porque remunera elementos materialmente ligados al puesto
(dedicaciones, tipos de jornada, “operativos”) bien si remuneran la consecucion y el
logro de objetivos. También constituyen informacién publica las “gratificaciones por
servicios extraordinarios”, sus criterios y sus cantidades. Habida cuenta de que en este
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apartado no hablamos de puestos sino muy probablemente de personas (aparte de los
criterios hay que incluir las cantidades percibidas) hay que estar atento a los limites de
la informacion contenidos en los articulos 14 y 15 de la LET y 20 y 21 de la LCT. Si
bien los referidos a la proteccion de datos personales a que se refiere la legislacion
estatal (el art. 7.3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre) no se hallan
comprendidos en el supuesto (ideologia, afiliacion sindical, religion, creencias, origen
racial, salud o vida sexual) es conveniente recurrir a la opcion de la disociacion de datos
(art. 15.4 LET) de modo que se conozca la informacion sin identificar las concretas
personas. Esta es la solucion también de la ley catalana (art. 24.1) pero no hay que
olvidar otro principio de la ley catalana: los limites no son discrecionales.
Salvaguardando la identidad, pero facilitando la informacion (art. 20.3), referida a mi
juicio sin problema a lo que la legislacion catalana denomina ““(...) informacion
directamente relacionada con la organizacion y el funcionamiento de la actividad
publica de la Administracion (...)”. Este tipo de datos lo son claramente, y para facilitar
su ejercicio, el legislador catalan, ademas de la opcion de la disociacién, proporciona
otro principio al que acudir: el de la proporcionalidad (art. 22).

RPT, Plantilla de Plazas y “régimen retributivo” aportan informacion de calidad acerca
de la actividad de la entidad local en materia de gestion de personal. Pero nuevamente el
legislador catalan destaca por su esfuerzo al respecto al referirse a la relacion de
contratos temporales e interinajes no vinculados a ningan puesto permanente. ;Qué
incluye este epigrafe? En primer lugar, si los laborales fijos se encuentran incluidos en
la RPT y los temporales deben hacerse publicos, no ofrece dudas interpretativas el que
los laborales “indefinidos no fijos de plantilla deben incluirse en la informacion
publica. Asi, junto a la prevision de contratos o plantilla temporal, la entidad local debe
informar sobre aquellas situaciones irregulares que, aun subjetivamente no permanentes,
formar parte de modo objetivo de la plantilla de personal “estructural”, en su variada
problematica, bien por sentencia, bien por su caracter continuado. Son una clase de
personal (art. 8.2.c) del EBEP. Por lo que respecta a los interinos, junto a los mas
habituales de interinos “por vacante” o “accidentales” (art. 10.1 del EBEP, apartados a y
b), ligados a puestos incluidos en la RPT, encontramos la obligacion, pertinente, de
incluir los no vinculados a puestos permanentes. Ello supone proporcionar informacion
fiable y actualizada, bien sobre los interinos “por acumulaciéon de tareas”, bien los
ligados a algun programa de caracter temporal, figuras ambas como es conocido,
introducidas en 2007, reformadas por la Ley 15/2014 y finalmente consolidadas en el
actual 10.1 del EBEP (apartados ¢ y d). Deberan hacerse publicos el programa, la
duracion y su justificacion. Los destinos concretos y las tareas asumidas. El objetivo
es claro: conocer los efectivos para prestar los servicios publicos, su situacion y
problematica, incluyendo tanto los directos, donde la entidad local es la empleadora,
como los indirectos, los contratados y subcontratados por los adjudicatarios de los
diversos servicios publicos (art. 9.1.h) conectando asi las obligaciones de supervision
contenidas en el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de
prevencion de riesgos laborales con las de informacion publica, lo que posibilita en todo
caso un mayor control.

Con ser relevante la informacion contenida en este epigrafe, no se agotan con las
expuestas hasta ahora. También deben hacerse publicas las convocatorias y los
resultados de los procesos selectivos de provision y promocion del personal, asi como
las listas (art. 9.1., apartados e y g, de la LCT). Provisién y promocién hacen
referencia a los procesos de gestion emprendidos para quienes ya son empleados
publicos. Se separa asi del acceso, algo l6gico por otra parte. Cuando de ingreso se trata
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no hay empleados, sino ciudadanos. La informacion debe contener la convocatoria, sus
bases reguladoras, los actos de tramite y los resultados finales, incluyendo los criterios
de los 6rganos técnicos decisores, tanto en las propuestas iniciales como en sus procesos
de actuacion subsiguientes: quiénes son nombrados, la informacion que permita su
control y todo lo referido al variado régimen de las adscripciones provisionales
(comisiones de servicio incluidas). Al respecto no hay que olvidar que constituyen
“informacion publica” los documentos sobre esta materia que obren en poder de la
Administracion, elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones, pero
excluyendo la de caracter auxiliar o de apoyo tales como notas, borradores, opiniones,
resumenes, comunicaciones o mas discutiblemente, los informes internos (arts. 13 y 18
LET). Ello tiene relevantes consecuencias no tanto en materia de publicidad activa
como en materia de acceso a la informacion, por lo que se trata mas adelante al abordar
la cuestion de las oposiciones.

También existe obligacion de informacién sobre los “altos cargos”. Ademas de
I6gicamente considerar incluido al personal eventual, ya citado expresamente con
anterioridad, con este término en el &mbito local debemos considerar lo que son los
“directivos publicos”, considerando tales bien los reclutados conforme al art. 13 del
EBEP en organismos autobnomos o empresas, bien los gerentes municipales, bien los
nombrados, por ejemplo, en las diputaciones (art. 32 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, LBRL, en la redaccion dada por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad, LRSAL). En la
definicion se incluirian en sentido amplio, los definidos en la disposicion adicional
decimoquinta de la LBRL: aquellos que “(...) ejerzan funciones de gestién o ejecucién
de cardacter superior, ajustandose a las directrices generales fijadas por el 6rgano de
gobierno de la Corporacion, adoptando al efecto las decisiones oportunas y
disponiendo para ello de un margen de autonomia, dentro de esas directrices
generales.”

Finalmente, y en lo que constituye otra novedad significativa que conviene saludar
respecto a la normativa estatal, el legislador catalan impone obligaciones adicionales de
informacidn en un ambito, lo que en sentido amplio podriamos denominar como el de
“relaciones laborales” o mejor, las “relaciones colectivas en el empleo publico”,
cuestion a la que dedica dos apartados: el art. 9.1.i y el 9.2. El primero va referido a los
“convenios, acuerdos y pactos de naturaleza funcionarial, laboral y sindical”. Es
decir, todos los resultados derivados de los procesos de la negociacion municipal,
laboral y funcionarial. Encontramos aqui tanto los “convenios colectivos” del articulo
82 del Estatuto de los Trabajadores, como los méas limitados “acuerdos” referidos a
materias concretas (jornada, clasificacion profesional, sistema retributivo) con toda su
variada casuistica y régimen de adopcion de acuerdos (la norma no distingue entre
pactos estatutarios o extraestatutarios) del personal laboral como los pactos y acuerdos
normalmente alcanzados (o negociados, el matiz es importante) *“(...) en el seno de las
Mesas de Negociacion correspondientes (...)” (art. 38.1 del EBEP), que suelen ser
normalmente la Mesa de Negociacion de la Entidad Local, bien para el personal
funcionario, bien la conjunta para todos los empleados pablicos. No se excluye a mi
juicio la informacion si el 6rgano esta irregularmente constituido o no es el adecuado.
Es sabido que en el diverso panorama municipal encontramos denominaciones diversas
(pactos, acuerdos conjuntos, mixtos) y sujetos negociadores también variados (comités
de personal o juntas de personal, como Organos unitarios, asumiendo facultades
negociadoras reservadas a los dérganos sindicales). Como fuere, lo sustantivo es el
resultado, y sobre el mismo pesa la obligacion de informacion, hay que tener en cuenta
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que sobre la negociacion colectiva publica, junto a los de legalidad, cobertura
presupuestaria o buena fe negocial, pesa una obligacion especifica: la de transparencia
(art. 33.1 del EBEP). Por cierto, que quiza esta obligacion contribuya a erradicar un
endemismo de la negociacion colectiva municipal: su informalidad (Cuenca, 2015:
114), esto es, la no remision (obligatoria segin el art. 38.6 del EBEP) a la oficina
publica correspondiente y su posterior publicacion en el boletin oficial de la provincia".

Por otra parte, la LCT también impone el principio de publicidad activa en relacion con
los liberados sindicales y su crédito horario. Dicha obligacion hay que entenderla
asociada a la nueva regulacion comprendida en la disposicion adicional decimoquinta
del EBEP, ya anticipada en su dia por el art. 7° del Real Decreto ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad: la obligacion de cada una de las Administraciones Publicas, incluyendo
como es obvio cada una de las Entidades Locales, de constituir un “Registro de
Organos de Representacion del Personal” en el que sean objeto de inscripcion o
anotacion tanto los aspectos referidos a los érganos unitarios como los sindicales, los
créditos horarios y sus eventuales cesiones, incluyendo los pactos que afecten al
régimen de asistencia al trabajo. Pues bien, sobre toda esta tematica incluida en el
Registro, de constitucién obligatoria, recae la obligacion de transparencia activa. Es
mas, la ley catalana incluye no solo la informacién eventualmente disociada de los datos
personales, sino una obligacion de elaboracion de informacion: los costes que las
liberaciones (la acumulacion en un miembro del sindicato) generan y el nimero de
horas sindicales utilizadas, entendiendo en tal informacion el nimero y tipologia del
crédito (horas por permiso, por sindicatos y por dias). Dada la amplitud del precepto la
obligacion de informacion no solo va referida a los creditos horarios contemplados en el
EBEP o en el ET, sino en otras normas si los efectos son la ausencia remunerada del
puesto de trabajo para el ejercicio de funciones representativas (Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales; Ley Orgéanica de Libertad Sindical). Se introduce asi un completo
marco de rendicidn de cuentas en esta materia central del empleo pablico.

3.2.0BLIGACIONES REFERIDAS A LA INFORMACION DE
RELEVANCIA JURIDICA: CRITERIQS, DECISIONES Y
ACTUACIONES EN MATERIA DE PERSONAL

Tanto el articulo 7 de la LET como el 10 de la LCT coinciden en imponer un deber de
publicidad activa: el referido a las directrices, directivas, instrucciones, acuerdos,
circulares, normas o respuestas (anonimizadas, como especifica la ley catalana) a
consultas planteadas en relacién con la aplicacién de normas. Es una obligacién en
sentido amplio que trata sobre todo de proporcionar seguridad juridica al empleado
publico. En el caso que nos ocupa la misma es predicable respecto a las normas que
afectan al empleado publico en el sentido de aportar informacion acerca de los criterios
tenidos en cuenta en los diversos procesos de gestion que le afectan y de los proyectos
planteados al respecto. De ahi que los preceptos, en especial la legislacion catalana (art.
11.1.d) incluyan la obligatoriedad de ser transparentes en las “(...) memorias y los
documentos justificativos de la tramitacion de los proyectos o anteproyectos
normativos”. Sabido que la justificacion de la norma es explicitar los criterios tenidos
en cuenta en los diversos campos de la politica de personal, un elemento imprescindible
en la percepcion de justicia organizativa, de la equidad interna, determinante como es
sabido del nivel de compromiso del empleado publico y por tanto de su nivel de
rendimiento (Cuenca, 2010: 19), los ambitos sometidos a informacién pablica serian los
siguientes:
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> Lo relacionado con el tiempo de trabajo: calendario laboral y cuadrantes.
Como es sabido, las diversas Administraciones Publicas son competentes para
establecer cada una de ellas tanto la jornada laboral como las especiales de
trabajo (art. 47 del EBEP), si bien en las entidades locales la referencia “en
coémputo anual’ lo es con respecto a la vigente en la AGE (art. 94 LBRL). Tal
ordenacién del tiempo de trabajo lo es mediante un instrumento técnico, el
“calendario laboral”, que establece la distribucion de la jornada y la fijacion
del horario en cadencia diaria, semanal y anual de la jornada de los diversos
servicios municipales (policia local, biblioteca, servicios personales, personal
burocrético, via publica) y su eventual distribucion irregular, teniendo presente
en su elaboracion el criterios de responder a las “necesidades del servicio”,
conforme a la Resolucion de 28 de diciembre de 2012, de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas, rectificada por la de 16 de septiembre de
2015. Esta norma, en su apartado 2.5 impone una obligaciéon especifica de
publicidad al disponer que “(...) los calendarios laborales serén publicos a fin
de asegurar su general conocimiento, tanto por parte de los empleados publicos
y de sus representantes legales y sindicales, como de los ciudadanos
interesados”.

» Otro ambito de publicidad es el referido a los permisos y licencias. En este
terreno es directamente aplicable sin discusion la normativa autonémica (art.
142 del TRRL). Cuestion distinta es que tanto la casuistica, como la
concurrencia de normas estatales y autondémicas como en fin, la variedad,
abonen el terreno para una rica problematica. Ello explica el interés del
legislador en hacer publico el “régimen de vacaciones y permisos” cuando lo
impone como uno de los deberes de los drganos unitarios de representacion del
funcionario, las Juntas de Personal (art. 40.1.d del EBEP). Pues bien, muchas
entidades locales, conocedoras del papel del precedente en el ambito
administrativo -aun reconociendo el limitado papel como fuente reguladora hay
que recordar que ““(...) los criterios seguidos en actuaciones precedentes”
juegan su papel (art. 35.1.c de la LPAP)- suelen publicar sus guias 0 manuales
de permisos licencias, por la conveniencia de hacer publicos como por ejemplo
se cuentan los dias de permiso, sobre todo en servicios con jornadas distintas de
las 7.5 horas, como se justifican o incluso, qué se entiende por familiar o
enfermedad grave. Esta informacién entraria dentro del supuesto y, por tanto,
seria objeto de publicidad activa, bien en la forma descrita, bien en el formato de
directiva, instruccién o circular.

» Otro precepto relevante es la referencia a la publicidad de las “memorias y
documentos justificativos” de los proyectos. En el caso que nos ocupa la
motivacion esta clara: siendo un principio basico de la gestion el motivar las
potestades discrecionales (amplias por ejemplo en los sistemas de estructuracion
del empleo publico como son las relaciones de puestos de trabajo), ademas del
deber de negociacion colectiva impuesto en el art. 37 del EBEP se impone uno
adicional, el de su motivacion (at.35.i.j de la LPAP). De ahi que para controlar la
potestad organizatoria, la opcion por una decision entre varias posibles, se
obligue a justificarla. Y a hacerla publica. Por tanto, informes técnicos,
organizativos, juridicos, memorias y similares, referidos a ambitos colectivos,
globales, organizativos, de la gestion de personal se encuentran sometidos al
deber de publicidad activa. Se excluirian, segin la normativa estatal la mera



informacion auxiliar o de apoyo, tales como ”(...) notas, borradores,
opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos entre 6rganos (...)”
(art.18.1.b LET), pero no los documentos técnicos justificativos de la decision.
Piénsese en la memoria técnica de aprobacion de una valoracion de puestos de
trabajo, del documento motivador de la estructura, o de los *““antecedentes,
estudios y documentos™ justificativos de que las plantillas municipales
responden a los principios de racionalidad, economia y eficiencia (arts. 126.1 del
TRRL y 90.1, primer parrafo, de la LBRL).

> Lo expuesto en los parrafos anteriores es a titulo ejemplificativo de diversos
ambitos sometidos a transparencia. El principio interpretativo en este terreno es,
conviene, reiterarlo, toda norma interna susceptible de justificar la adopcién de
decisiones de politica de personal. Es decir, permitir el conocimiento de la
actividad publica que rodea a esta politica.

3.3.0BLIGACIONES REFERIDAS A LA INFORMACION ECONOMICA,
PRESUPUESTARIA'Y ESTADISTICA

El articulo 8.1 de la LET introduce novedades significativas: se somete al principio de
publicidad o transparencia activa “como minimo” campos sensibles de la gestion del
personal publico como son los presupuestos, las retribuciones de los altos cargos y
méaximos responsables de las entidades y, en fin, las resoluciones de autorizacion o
reconocimiento de compatibilidad que afecten a los empleados publicos, asi como,
significativamente, ““La informacion estadistica necesaria para valorar el grado de
cumplimiento y calidad de los servicios publicos que sean de su competencia (...)”. El
caracter de minimo de la norma estatal cobra relevancia cuando se analiza la completa
legislacion catalana. Esta, adicionalmente incluye: las retribuciones, indemnizaciones
y dietas no solamente de los altos cargos, sino también del personal directivo de los
entes publicos (art. 11.1.b). De modo significativo incluye, ademas, la informacién
“general” sobre las retribuciones, indemnizaciones y dietas percibidas por los
“empleados publicos”, en general, si bien con un matiz, que la informacion se
proporcionard “agrupada” en funcion de los niveles y cuerpos.

En términos précticos la informacién es la contenida en el capitulo 1° de los
presupuestos de una entidad local cualquiera. Por otra parte, la informacion sobre
retribuciones es la incluida normalmente en los conocidos “anexos de personal” o
“plantillas presupuestarias” a que hacia referencia el antiguo Real Decreto 500/1990,
que obligaba a incluir todos los puestos de trabajo de una organizacién, “debidamente
valorados”. A mi juicio, vale esta informacion, siempre y cuando se presente disociada,
es decir, sin incluir los datos personales del empleado publico. Si bien con dos
novedades relevantes: en primer lugar, que si hasta ahora esa informacion era de manejo
usual por cargos electos y representantes unitarios y sindicales, pasa a serlo de
conocimiento publico. Y en segundo lugar y mas importante, que si obliga a una cierta
labor de elaboracidn, bien por cuanto habla de informacion estadistica o agrupacion por
niveles y cuerpos, de las cuestiones retributivas. Quizds lo méas sencillo sea hacer
publica la informacion mensual remitida al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas (el aplicativo ISPA) en virtud de la Orden HAP/2105/2012, de 1 de octubre,
por la que se desarrollan las obligaciones de suministro de informacién previstas en la
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Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, LOEPSF).

Si es importante destacar el tipo de informacion sometida a transparencia: sueldo base,
complementos ligados al puesto, todo el variado elenco de la productividad, y el no
menos imaginativo de las gratificaciones por servicios extraordinarios. Si el apartado
anterior obligaba a hacer pablicos los baremos y modo de célculo de los componentes
de la némina del empleado publico (cémo se calcula el especifico o la tabla de
gratificaciones por servicios extraordinarios por subgrupos, por poner un par de
ejemplos) este epigrafe pretende arrojar luz sobre las cantidades efectivamente
abonadas. Es asi como cobra sentido el término “régimen retributivo” de la LCT. Para
su contraste es recomendable la presentacién de la informacion en el sentido indicado,
por niveles y cuerpo. O mejor, por puestos-tipo y por ambitos funcionales: via publica,
servicios personales, policia local o administracion general, por poner un ejemplo.

3.4.0BLIGACIONES REFERIDAS A LA INFORMACION SOBRE LA
PLANIFICACION Y PROGRAMACION EN MATERIA DE RECURSOS
HUMANOS

El articulo 6.2 de la LET dispone que “Las Administraciones Publicas publicaran los
planes y programas anuales y plurianuales en los que se fijen objetivos concretos, asi
como las actividades, medios y tiempo previsto para su consecucién. Su grado de
cumplimiento y resultados deberan ser objeto de evaluacién y publicacién periddica
junto con los indicadores de medida y valoracion, en la forma en que se determine por
cada Administracion competente.” Mejor formulada, la LCT impone en su art. 12 que
““La Administracion debe hacer publicos, en aplicacidn del principio de transparencia,
los planes y programas anuales y plurianuales, de caracter general o sectorial, que
establecen las directrices estratégicas de las politicas publicas. Asimismo, deberan
publicarse las auditorias internas y externas de evaluacion de la calidad de los
servicios publicos.” De modo especifico, incluye en este deber de publicidad activa la
memoria econdmica, los estudios e informes técnicos justificativos y la metodologia de
los mismos.

Esta informacion es el nicleo, la verdadera pieza central de la transparencia en la
actividad. Es la que permite conocer el proceso decisorio, y si el mismo esta
debidamente fundado o es fruto de la improvisacion, o peor, responde a intereses de
parte. En el terreno de la gestion publica de recursos humanos obliga a justificar que
esta tiene lugar en un marco racional, de ahi la relevancia de los procesos de
planificacion estratégica a los que seguidamente se hace referencia. Como poco, es el
cauce para proporcionar la informacion técnica en que se basa la ordenacion de la
gestion, tanto en lo que se refiere a los instrumentos de la misma (plantillas, relaciones
de puestos, acuerdos de condiciones de trabajo) como el fundamento técnico de cada
uno de los &mbitos de la politica de personal: el acceso, las retribuciones o la carrera
profesional. Es un precepto, el articulo 12 de la ley catalana, que a mi juicio hay que
leer conjuntamente con los apartados d) y e) del articulo 9 de la misma ley. Si esta
ultima busca conocer los datos existentes, este apartado busca conocer las razones, los
motivos en los que se basa, alterando de modo sensible la actividad de la gestion del
personal publico.

» Ejemplificando, se incluirian en este punto, tanto las memorias de plantillas y
RPT, como los informes técnicos de valoracién a los que ya se ha aludido, como
la parte de la politica de personal a que haga referencia una herramienta tipica en
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las entidades locales catalanas como el plan de mandato o similar, tales como
cuadros de mando integral, sistemas de indicadores y también los proyectos de
evaluacion de la calidad, en su variado formato (ISO, EFQM, CAF), incluyendo
su fundamento metodoldgico y su adaptacion concreta.

Por supuesto, el apartado engloba también lo especifico de los planes de
personal, tanto en su forma de “Planes de Ordenacién™ previstos en el art. 69
del EBEP, donde se prevée la determinacion de las disponibilidades y
necesidades de personal y los procesos necesarios para alcanzarlos: es decir, los
planes estratégicos de recursos humanos con independencia de su
denominacion. Adicionalmente, un medio de planificacion que cabe entender
como vigente a tenor de la disposicion final cuarta, apartado 2 del EBEP, la
adicional vigésimo primera de la LMRFP, que prevée que “(...) las
Corporaciones Locales, de acuerdo con su capacidad de autoorganizacion,
podran adoptar, ademas de Planes de Empleo, otros sistemas de
racionalizacion de los recursos humanos, mediante programas adaptados a sus
especificidades, que podran incluir (...) incentivos a la excedencia voluntaria y
a la jubilacion anticipada™. La potestad de planificacion, reconocida en el art.
4.1.c de la LBRL, proyectada sobre la gestion de personal significa que, ademas
de los planes de ordenacion a los que se ha hecho referencia, el gobierno local
dispone de una variada panoplia de “sistemas de racionalizacion”. Son
conocidos al respecto, los planes de estabilizacion o consolidacion de empleo
precario, de promocién interna y movilidad, los de clarificacion y simplificacién
retributiva y los de funcionarizacion, por poner algunos ejemplos. Pues bien,
sobre todos ellos se proyecta el deber de transparencia o publicidad activa.

Se englobarian en este apartado los planes de formacion de la respectiva
entidad local, elaborados al amparo de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por
la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el
ambito laboral como especificamente, los contemplados en la Resolucion de la
Secretaria de Estado para las Administraciones Publicas de 19 de julio de 2013,
por la que se rectifica el Acuerdo de Formacion para el Empleo de las
Administraciones Publicas (AFEDAP). La obligacion de publicidad pesa sobre
cualquier tipologia de plan: unitarios, agrupados o interadministrativos. En esta
ultima normativa, en su articulo 12 se define el contenido del Plan de
Formacion: sistema de deteccion de necesidades, objetivos, colectivos afectados,
opciones metodoldgicas, previsiones de seguimiento, criterios de evaluacion,
calendario de ejecucion y coste del mismo. Pues bien, estos son los contenidos
sometidos a informacidn activa, ademas de l6gicamente de los datos de partida
que los sustentan y la evaluacién de los mismos (valoracion, impacto, uso de los
permisos de formacion, etc.)

Por ultimo, otro ambito de la planificacién/programacion de la gestion del
personal sometido al deber de informacidn publica es el referido a los planes de
igualdad tendentes a concretar la igualdad de oportunidades y evitar la
discriminacion entre mujeres y hombres en el ambito laboral. Como es sabido,
los mismos vienen recogidos en la actual disposicion adicional séptima del texto
refundido del EBEP de 2015 (antigua adicional octava en el texto de 2007). Los
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contenidos del plan (objetivos, estrategias, sistemas de seguimiento), de
confeccion obligatoria por cierto, se hallan establecidos en el art. 46 de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres (LOI). Este marco normativo establece en su articulo 47 una obligacion
especifica de transparencia en la materia, comprendidas por tanto en el principio
de publicidad activa, al garantizar el acceso de la representacion legal de los
trabajadores y trabajadoras o, en su defecto, de los propios trabajadores y
trabajadoras, a la informacidn sobre el contenido de los planes de igualdad y la
consecucion de sus objetivos. Como fuere, la transparencia se predica tanto del
contenido de los planes, como de los datos que sustentan los mismos como de
sus efectos, en ambitos como el impacto de género en el acceso al empleo
publico (art. 55), como el uso de permisos y licencias dirigidos a la conciliacién
de la vida familiar y laboral (art. 56), de los protocolos dirigidos a prevenir el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo (art. 62) como en suma de los efectos
del mismo (art. 63), lo que supone estructurar la informacion desagregando por
sexo los datos de la plantilla por grupos de titulacion, nivel de complemento de
destino y retribuciones promediadas.

3.5.0BLIGACIONES REFERIDAS A LA EVENTUAL INFORMACION
SOBRE LA ACTIVIDAD SUBVENCIONAL EXISTENTE EN LA
GESTION DE PERSONAL

Finalmente, en este repaso de la informacion relacionada con la actividad que sobre el
empleo publico local se encuentra sometida a transparencia resulta significativo el art. 5
de la ley catalana, segun el cual debe hacerse publica una relacion actualizada de las
subvenciones y ayudas publicas otorgadas, con indicacion de su importe. ;Coémo afecta
este mandato a los “temas de personal”? a dos terrenos a mi juicio que hay que hacer
publico si no se han incluido anteriormente en el epigrafe “régimen retributivo” o
“costes sindicales”: las conocidas como *“ayudas sociales” destinadas a satisfacer
prestaciones médico-sanitarias o asistenciales a la plantilla y las ayudas indirectas
otorgadas por la entidad local a los representantes unitarios y sindicales de los
empleados publicos (locales, subvenciones para su actividad en forma de transferencia,
costes indirectos, etc.). Con todas las prevenciones que se quiera (informacion
disociada, por ejemplo), pero es indudable que ambas se incluyen dentro de la
“actividad” relacionada con la gestion del personal publico (arts. 5.1 LET y 1.1.a
LCT).
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4. EL DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA. BREVE
REFERENCIA AL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

El derecho de acceso a la informacion publica, la transparencia activa, se configura en el
marco juridico de manera amplia. Para el art. 12 de la LET se contempla para “todas
las personas”, en los términos previstos en el art. 105.b de la Constitucion. Mas
concreto, como suele, es el art. 18 de la LCT, que lo contempla asimismo para las
personas, a titulo individual o en nombre y representacion de cualquier persona juridica
legalmente constituida. Para ambas, “informacion publica” son los contenidos o
documentos, con independencia de su formato o soporte, que obren en poder de los
entes locales, elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones. Es un derecho
amplio, incondicionado, sin necesidad de motivacion especifica para su ejercicio, tal y
como recuerda la ley catalana. En este punto, mas que pormenorizar interesa destacar
dos aspectos: los eventuales limites cuando hablamos de gestion del personal publico y
la distinta consecuencia del silencio administrativo.

El contenido sustantivo del derecho de acceso, a mi juicio, va referido a todos los
ambitos indicados en la publicidad activa: instrumentos de gestion, planes y los datos
a los que se ha hecho referencia que afectan a diversos procesos de gestion, en especial
los retributivos, pero también expedientes y procedimientos incluidos sin dificultad
alguna en el terreno de “lo colectivo” de la gestion del personal: permisos, licencias,
provision de puestos, etc. Es pertinente, por tanto, a salvo de lo que vayan indicando las
sentencias de los tribunales y las resoluciones de la Agencia Estatal de Proteccion de
Datos, una breve consideracion sobre los limites de la informacion. Y a mi juicio
encontramos pocos referidos a la gestion del personal publico. El art. 14 de la LET y el
art. 21 de la LCT son los reguladores de esta materia. Y la prevencion, investigacion o
sancion de los ilicitos disciplinarios o la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en los procesos de adopcion de decisiones son los Unicos planteables en este
ambito, interpretable de modo restrictivo. No todo son procesos disciplinarios ni es
reclamable, mas alla de la cautela, un &mbito de secreto en la elaboracion de la politica
de personal. Con mas motivo cuando lo que se analiza es la legislacion catalana, que
dispone expresamente que “El derecho de acceso a la informacién publica solamente
puede ser denegado o restringido por las causas expresamente previstas por las leyes”.
De ahi que hablando de “informacion publica” la reflexion deba ir referida al alcance de
los datos personales, verdadero marco limitativo de la cuestion.

Ya se ha hecho alguna referencia, pero unicamente si la informacion contuviera “datos
personales” encontramos dos supuestos en la legislacion estatal: los “especialmente
protegidos” del art. 7.2. de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (LOPD), referidos a la ideologia, afiliacion sindical,
religibn o creencias, que requeriria el consentimiento expreso y escrito de los
empleados publicos afectados, salvo que él mismo los hubiera hecho publicos y los del
7.3 de la LOPD, referidos a la raza, salud y vida sexual, que necesariamente requiere de
la autorizacion expresa, se entiende que “ad hoc”. No siendo este tipo de datos, el
criterio del legislador espafiol es conceder el acceso a informacion que contenga datos
“meramente identificativos”, ya que si la informacion no los incluye el o6rgano
destinatario de la solicitud concederd el acceso. Bien es cierto que existe un margen
relevante de apreciacion para el 6rgano gestor de la politica de personal: que a su
juicio prevalezca la proteccion de datos personales sobre el interés publico, interés que
en cada caso ha de ser “suficientemente razonado”, segun el art. 15.2 de la LET y
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24.1de la LCT. Una recomendacién sensata, acorde con la finalidad de la transparencia,
de controlar la actividad, es la de facilitar la informacién “previa disociacion”,
circunstancia que en todo caso debera ser motivada. Resulta lo mas razonable a la luz de
algunas sentencias y de las resoluciones de la AEPD, que ha venido limitando el
derecho a conocer informacion del tipo de “listados alfabéticos” o similares que
permitan lo que el reglamento de desarrollo de la LOPD, el Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre llama a evitar, la nocién de “persona identificable™". De ahi que la
informacidn deba ser genérica. Si esta modalidad de presentacion de la informacion no
es aceptada por el solicitante es cuando a mi juicio operaria la segunda alternativa, la
del acceso parcial contemplada en el art. 16 de la LET y en el art. 25 de la LCT. Es
el modo mas sencillo de proceder, salvo que el 6rgano politico (alcaldia, junta de
gobierno local) considere que en ese caso concreto de informacién solicitada deba
prevalecer la proteccién de datos personales, cuestion que probablemente termine
siendo la mas controvertida. La solucion mas inteligente desde mi punto de vista en
este terreno es anticiparse: una buena estrategia en materia de transparencia activa
referida a la politica de personal, entendida como completa, fiable y reutilizable puede
evitar la necesidad de afrontar peticiones que choquen con los derechos a la proteccion
de datos de los empleados publicos. Y aun en este caso, esta forma de actuar legitima la
denegacién ponderada y motivada de dicha informacion.

En punto a la resolucion de la solicitud, los efectos del silencio, de nuevo debe ser
saludada la normativa catalana. Si el art. 20.4 de la LET dispone que transcurrido el
plazo maximo para resolver —un mes- la misma debera entenderse como desestimada, el
art. 35.1 de la LCT configura el silencio como positivo, lo que obliga a un
planteamiento mucho mas proactivo, anticipatorio, de los gobiernos locales.

Para finalizar, una breve referencia a lo que en algln caso he denominado como “el
elefante en la habitacion” de los temas del empleo publico local: la cuestion del
acceso, el fendmeno, conocido y no afrontado, de lo estructuralmente complejo que es
garantizar la transparencia en la seleccion del personal publico en un contexto donde
organizativamente cada entidad local selecciona a su propio personal”. Mas alla de la
incidencia de las leyes espafiola o catalana de transparencia, la gran cuestion con los
servidores publicos y su legitimidad se juega en este terreno: la de ser capaz de activar
el juego conjunto de mecanismos como los previsto en el art. 61.4 del Estatuto Basico
del Empleado PuUblico: “Las Administraciones Publicas podran crear Organos
especializados y permanentes para la organizacién de procesos selectivos, pudiéndose
encomendar estas funciones a los Institutos o Escuelas de Administracion Pablica” y
del art. 36.2.c de la LBRL —en la redaccion dada por la reforma de 2013- que fija como
competencias propias de las Diputaciones el apoyo no solo en la formacion del
personal, sino también en su seleccion ““(...) sin perjuicio de la actividad desarrollada
en estas materias por la Administracion del Estado y la de las Comunidades
Autonomas™. Materia esta Ilamada a cambiar si realmente queremos asegurar un empleo
publico local meritocratico y eficiente. Como fuera, en tanto estas propuestas mas de
reforma institucional, eventualmente calan, no esta de mas una breve referencia a que
también en este terreno de la gestion del personal las cosas estdn cambiando de la mano
de la accion de los tribunales. Si bien de la mano de la reciente reforma de la legislacion
de procedimiento administrativo, la LPAP, es conveniente diferenciar, cuando de acceso
a la informacion puablica se trata, entre “derechos de las personas” (regulados en el
art.13) encuadrables en el ambito especifico de las leyes de transparencia y los
““derechos de los interesados™ (regulados en el art. 53.1.a) conviene tener presente la
obligacion de transparencia, no solo activa, sino de acceso a la informacién, en todo
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cuanto a oposiciones se refiere. Siendo como es materia merecedora de tratamiento
especifico interesa dejar constancia de esa apertura, forzada por los tribunales y en
algin punto por el legislador, en especial cuando se habla de ciudadanos inmersos en
procesos selectivos, es decir, de interesados. El derecho contempla no solamente el
conocimiento del estado de tramitacién del procedimiento selectivo, sino también a
conocer los actos de tramite dictados y el derecho a obtener copia de los documentos. Y
el derecho de informacion publica para un interesado es amplio: a titulo de ejemplo, el
derecho a conocer criterios empleados por el 6rgano técnico de seleccion para calificar
su ejercicio y, significativamente, el de los restantes aspirantes”'. Sin olvidar ademas
que, interesados no son unicamente los aspirantes, sino también las organizaciones
sindicales, en este caso las mas representativas, legitimadas para la interposicion de
recursos en via administrativa y jurisdiccional (art. 31.6 del EBEP y 4.2 de la LPAP). Es
de prever que la fuerza de la transparencia obligue a cambiar las pautas de
comportamiento en esta materia. Y que la rendicion de cuentas afecte incluya no
solamente a la practica de los érganos de seleccién sino lo que es mas importante, a su
organizacion, profesionalizando tales 6rganos y alejandolos del ambito concreto de
decision.

5. CONCLUSIONES

i.  La gestion municipal de recursos humanos se halla, como actividad publica,
sometida a un intenso régimen de rendicion de cuentas en Catalunya, habida
cuenta de la centralidad de que goza la institucion del empleo publico local a la
hora de garantizar la calidad democrética. Ello incluye la responsabilidad de los
trabajadores publicos, de quienes los dirigen y quienes los representan a la hora
de ajustar su conducta a fines de interés publico.

ii. A este respecto, tanto la ley espafiola como de modo destacado la legislacién
catalana, incluyen importantes obligaciones de transparencia activa.

iii. En el terreno de la informacion institucional y organizativa el deber de
publicidad activa incluye el organigrama completo, politico y administrativo,
informacion suficiente acerca de la cartera de servicios, la Plantilla de Plazas,
la Relacion de Puestos de Trabajo o documento similar como el Catélogo y
amplia informacion sobre el régimen retributivo, entendido en sus aspectos
cualitativos (como se fija) y cuantitativos (datos). A este respecto se incluyen
datos sobre las retribuciones complementarias ligadas al puesto de trabajo y
aquellas otras ligadas al rendimiento, como la productividad, o las
gratificaciones por servicios extraordinarios. También datos sobre la estructura
de los efectivos y su situacidn, permanentes y no permanentes, incluyendo toda
la variada modalidad de nombramientos interinos y de situaciones del personal
laboral, incluyendo el indefinido no fijo, por lo que una estrategia sencilla seria
hacer publico el aplicativo mensual remitido al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Puablicas. También se encuentra sometida al deber de
informacion puablica el sistema de relaciones laborales, sus documentos y la
situacion y régimen de dedicacion de los representantes del personal, unitarios y
sindicales.
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Vi.

Vii.

viii.

En lo que respecta a la informacion de relevancia juridica la obligacion de
transparencia afecta a instrumentos como calendarios laborales, cuadrantes,
guias y manuales de permisos y licencias, memorias técnicas y documentos
justificativos tanto de los sistemas de estructuracion del empleo publico como
de su aplicacion (manuales de valoracion, por ejemplo).

La informacion econdmica, presupuestaria y estadistica sometida a
publicidad incluye las dietas y la informacién retributiva, agregada por
niveles, grupos y ambitos no incluidos con anterioridad.

La informacion referida a planificacion y programacion de recursos
humanos hace obligatoria la publicidad relativa a sistemas de calidad, cuadros
de mando integral o de personal en su variada estructura de indicadores como la
planificacion derivada del art. 69 del EBEP o la de la DA 212 de la LMRFP:
planes de consolidacién de empleo precario, de funcionarizacién o cualquier
otro sistema de racionalizacion, asi como los planes de formacion o los planes
de igualdad.

El deber respecto de la informacion referida a la actividad subvencional
incluye tanto las ayudas sociales como las eventuales ayudas directas o
indirectas a los representantes, unitarios o sindicales, del personal.

En materia de derecho de acceso a la informacion publica la denegacion es
tasada, limitada por un lado a los “datos especialmente protegidos™ y por el otro
a que el 6rgano politico que debe facilitar los mismos estime que prevalece la
proteccion de los datos personales sobre el interés publico, algo que augura
conflictividad en este terreno, de ahi que resulte recomendable una estrategia de
facilitar amplia informacion al respecto para evitarla.

En materia de transparencia en el empleo publico local un terreno especialmente
sensible es el referido a la garantia del mérito y la publicidad. Es este el
espacio donde la institucion se juega su prestigio y donde méas oportuno sea
innovar, de la mano de unas decisiones judiciales que, cada vez en mayor
medida, van limitando el terreno de la discrecionalidad y la opacidad
administrativa.
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NOTAS

' Véanse al respecto dos obras de interés como el libro de Quentin Skinner, “El artista y la filosoffa
politica. El Buen Gobierno de Ambrogio Lorenzetti”, Trotta, 2009 y la edicién en espafiol a cargo de la
Universidad de Leon del libro de Lincoln Steffens “La verglienza de las ciudades™, 1993. Introduccion
de Alfonso Saban Godoy.

" Hay abundantes obras en espafiol sobre el campo de las politicas publicas. Como obras actuales de
referencia y manejo académico usual pueden citarse a Subirats, J., Knoepfel, P., Larrue, C. y Varone, F.,
“Analisis y gestion de politicas pablicas”, Ariel, 2008 o Dente, B. y Subirats, J., “Decisiones Publicas.
Analisis y estudio de los procesos de decision en politicas publicas™, Ariel,2014.

" Existe abundante literatura divulgativa sobre la relevancia de la calidad institucional en el crecimiento
econdmico y la cohesion social. Mas alla de la popular obra de Acemoglu, D. y Robinson, J. editada en
2011 por Deusto, “Por qué fracasan los paises. Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza™,
encontramos otras no menos interesantes como Collier, P., “El club de la miseria. Qué falla en los paises
mas pobres del mundo”, Mondadori, Barcelona, Berggruen, N. y Gardels, N. “Gobernanza inteligente
para el siglo XXI. Una via intermedia entre Occidente y Oriente”, Madrid, Taurus. Un trabajo mas
reciente en la misma linea es el de Miclethwait, J. y Wooldridge. A., “La cuarta revolucién. La carrera
global para reinventar el Estado”, Madrid, Galaxia Gutenberg. En la misma linea divulgativa del
pensamiento institucional es recomendable el trabajo de Heclo, H., “Pensar institucionalmente™, editado
en 2010 por Paidds.

" He estimado alrededor del 70% el nimero de acuerdos y convenios colectivos municipales no
publicados en los boletines oficiales. Al respecto, un estudio de la Diputacién de Barcelona, editado por la
prestigiosa “Xarxa CORH” en 2011 coincidia en esta cifra.

¥ Al respecto, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia n® 68/2012, de 25 de enero.

V' Al tema me he referido en el capitulo “La baula més feble: enfortiment del sistema de mérit als governs
locals” en la obra coordinada por Manuel Villoria y Xavier Forcadell y editada por la Diputacion de
Barcelona en 2015 titulada “Bon Govern, Transparéencia i integritat institucional al govern local™, asi
como en la Jornada que sobre el mismo tema se celebrd el 22 de abril de 2015, organizada por la
Associaci6 de Municipis de Catalunya.

! Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso-administrativo, de 6 de junio de 2005 (LA LEY
13036/2005).
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1.- LOS FRENOS A LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DE COMPETENCIA LOCAL

Cierto es que en los ultimos afios ha tenido lugar una aceleracion de los procesos
de privatizacion o gestion indirecta de los servicios publicos por parte de las
Administraciones, fruto tanto de las presiones para rebajar el gasto e incrementar la
eficacia, como de los movimientos tendentes a reducir la dimensién del sector pablico, sin
olvidar la busqueda de férmulas juridicas mas flexibles que las ofrecidas tradicionalmente
por el Derecho Administrativo’. No menos verdad resulta que factores coyunturales
vinculados a la crisis econémica han obligado, en contrapartida, a adoptar decisiones de
reorganizacion, tendentes, de un lado, a la interiorizacion de actividades que previamente
habian sido encomendadas a empresas privadas y, de otro, a la fusion o extincién de
determinados entes adyacentes, suscitandose un amplio conjunto de problemas laborales
para los trabajadores afectados, maxime cuando el legislador se ha esforzado, ademas, en
proporcionar los instrumentos idoneos a los gestores publicos para conseguir la reduccion
del nimero de efectivos en aras a lograr la ansiada sostenibilidad financiera y estabilidad
presupuestaria, atendiendo a los términos de la disposicién adicional 162 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (ET), cuya redaccién procede de la reforma introducida por la
Ley 3/2012° que ha facilitado la posibilidad de despedir objetivamente a los empleados
publicos laborales, ya sea por la via individual, ya sea por la colectiva, evitando, al tiempo,
gue los entes publicos (con excepcidén de aquéllos que obtengan mas del 50 por 100 de
sus ingresos en el mercado) puedan acudir a la suspension temporal de los contratos o a
la reduccion de jornada prevista en el art. 47 ET mientras dure la situacion de desajuste
econémico-financiero u organizativo (disposicién adicional 172 ET)*.

El sector publico local, afectado especialmente por la recesion econdmica, ha sido
testigo cualificado de esta doble tendencia contraria a la utilizacion de mecanismos de
colaboracion publico-privada. Asi, cabe recordar como la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), introduce
modificaciones importantes en la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), tomando como punto de partida cinco postulados, todos ellos
dirigidos a asegurar la sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos
publicos: reduccion de las competencias y servicios municipales; reforzamiento de las
provincias para la prestacion de servicios de titularidad municipal; reduccién de los costes
de gobierno (personal eventual, régimen de dedicacion y retribucion de los concejales);
reduccién o desmantelamiento del sector publico local; y mejora selectiva del control
interno y externo en y sobre las entidades locales”.

Bajo tales premisas —y por lo que aqui interesa--, la mencionada reforma pretende
un redimensionamiento de la extensién del sector publico local desde una perspectiva
binaria:

En primer lugar, en lo que se refiere al siempre debatido y polémico asunto relativo a
la gestion, directa o indirecta, de los servicios publicos locales sobre aquellas materias,

! RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “Aproximacién a la colaboracién publico-privada en el mercado de trabajo espafiol”, Temas
Laborales, nim. 25, 2014, pag. 55.

2 MONEREO PEREZ, J.L.: “Aspectos laborales de la interconexion entre Administraciones Publicas y entes instrumentales:
irregularidades en la contratacion y legislacion de emergencia”, Revista de Derecho Social, nim. 67, 2015, pag. 13.

% LOPEZ CUMBRE, L.: “Los efectos de la reforma laboral en el empleo plblico”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (lustel), nim. 34, 2013, pag. 25.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estructuracién de plantillas laborales en el sector publico,
Madrid (lustel-Fundacion Democracia y Gobierno Local), 2013, pags. 51y ss.

> VELASCO CABALLERO, F.: “Reforma de la Administracién Local: una nueva distribucion territorial de poder”, en AAVV
(CASTILLO BLANCO, F.A,, Dir.): La reforma del sector publico, Sevilla (Instituto Garcia Oviedo), 2014, pag. 68.

(S



ahora mas reducidas, de su competencia®. A esta cuestién la LBRL dedicaba sus arts. 85,
85 bis, 85 ter y 86, preceptos sobre los que incide la LRSAL que modifica el apartado 2° del
art. 85, suprime el parrafo 3° del mismo precepto, altera el punto 2° del art. 85 ter, asi como
la redaccion del art. 86. Las principales novedades introducidas, en este marco, giran
alrededor de las siguientes cuestiones’:

1.- Se mantiene la misma clasificacion de gestion de los servicios publicos en directa
o indirecta, asi como las anteriores cuatro formas de gestién directa, pero se declara la
preferencia de las dos primeras (gestion por la propia Entidad Local y gestion por el
Organismo Auténomo Local), respecto a las otras dos (Entidad Publica Empresarial Local y
Sociedad Mercantil Local), respecto de las cuales se exige la presentacion de una memoria
justificativa de su mayor sostenibilidad y eficiencia frente a las dos primeras.

2.- Se sigue efectuando una remisién a lo que disponga y regule la Ley de Contratos
del Sector Publico en relacion a las distintas formas previstas para el contrato de gestion
de servicios publicos (concesion, cesion interesada, concierto o sociedad de economia
mixta), quedando vetada la externalizacion de funciones que corresponden en exclusiva a
los funcionarios de conformidad con lo previsto en el art. 9 Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP). Desde un punto de vista técnico-juridico, hubiera sido mas
adecuada la remision a lo previsto en el nuevo art. 92.3 LBRL, de conformidad con el cual
“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 publicas o en la salvaguardia de los intereses generales.
Igualmente son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a funcionarios de
carrera, las que impliguen ejercicio de autoridad, y en general, aguellas que en desarrollo
de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion”.

3.- Se elimina la prohibicion expresa de prestar servicios publicos locales que
impliguen ejercicio de autoridad a través de la gestion indirecta y de la gestion directa
mediante sociedad mercantil de capital exclusivamente local, pues se entiende incluida en
el inciso final del apartado anterior.

4.- Se conservan las especialidades del régimen juridico de las formas de gestion
directa relativas a los Organismos Auténomos Locales, las Entidades Publicas
Empresariales y las Sociedades Mercantiles Locales, con la referencia, para estas ultimas,
al Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

En segundo término, la LRSAL pretende reducir el nimero de entidades del sector
economico local mediante tres actuaciones: impidiendo la creacién de nuevos entes (con
forma publica o privada) o nuevas participaciones en entes preexistentes (arts. 57 y 86.2
LBRL), sobre todo cuando se trate de Entidades Locales que cuenten con un “plan
economico-financiero” o un “plan de ajuste” (disposicién adicional 92.1 LBRL); apostando
por la disolucion y liquidacién —incluso ope legis—de aquellos entes del sector publico “que
desarrollen actividades econdmicas y que se encuentren en situacion de desequilibrio
financiero” (disposicién adicional 9.22 LBRL); y promoviendo la disolucién de los “holdings”
locales mediante la prohibicién de la existencia de entes del sector publico controlados
exclusivamente por otros entes publicos del sector publico local (disposicion adicional 92.3

® ARIAS MARTINEZ, M.A.: “La puesta a examen de las competencias municipales en un contexto de crisis: del pacto local a la
recentralizacion competencial”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 40, 2015, pags. 1 y ss.

" FERNANDEZ-ESPINAR LOPEZ, L.C.: “La nueva reforma local en relacion a los servicios ptblicos y el régimen de intervencién en
las actividades de los ciudadanos”, en AA.VV (QUINTANA LOPEZ, T., Dir.): La reforma de régimen local. Comentario a la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2014,
pags. 217 y ss.
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y 4 LBRL)®. Se pretende, en definitiva, frenar la proliferacién de nuevas personificaciones,
intentando contener la expansion de la nebulosa organizativa de las entidades locales en
situacion de dificultad econémica®.

Sea como fuere, ambas lineas de actuacién van destinadas a poner freno a las
denominadas “formas indirectas de acceso al empleo publico™°, auspiciadas a través de
vinculos laborales celebrados por empresas contratistas 0 concesionarias de servicios o
por entidades instrumentales encargadas de la dispensa de actividades de interés general,
realidades ambas que presentan, por lo que a este estudio importa, una nota comun, pues
la relacion laboral, mas alla de su tradicional caracter bilateral, adquiere una dimension
triangular, de modo que aun cuando el trabajador no desempefie un puesto de trabajo
propio de la organizacion administrativa matriz, sus retribuciones proceden, indirecta o
directamente, de los presupuestos publicos.

2.- REVERSION DE CONTRATAS Y CONCESIONES ADMINISTRATIVAS

Bien conocido es que las Administraciones (incluidas las Locales) han recurrido a
las personas juridico-mercantiles para la dispensa de servicios de interés general en un
creciente proceso de “descentralizacidon funcional”, no en vano la posibilidad de confiar a
sujetos privados ajenos a su propia organizacion determinadas funciones administrativas
resulta plenamente admitida por nuestro ordenamiento juridico, exigiendo Unicamente el
respeto del interés publico y la reserva de actividades que deben ser desarrolladas por
funcionarios. Ahora bien, la necesidad de controlar el gasto publico va a provocar que, en
muchas ocasiones, la propia Administracion decida asumir la prestacion directa de
actividades previamente descentralizadas a favor de empresarios contratistas o
concesionarios, a quienes se habia acudido con frecuencia para la cobertura de diferentes
finalidades como pueden ser la ayuda a domicilio, el cuidado de discapacitados profundos, la
gestion de entidades culturales o deportivas, la explotacion de centros culturales o de teatros
publicos, el tratamiento de expedientes simples, la toma y grabaciéon de datos para la
informatizacion de un servicio o0, por no seguir, la puesta en funcionamiento de equipamientos
y sistemas informaticos.

2.1.- REQUISITOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS DEL ARTICULO 44 DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Producido el rescate, inmediatamente surge la duda de si los trabajadores afectados
por ese trasvase podrian aspirar a integrarse en la propia Administracién que asume la
prestacion del servicio o si tal oportunidad les queda vedada, abriendo la via para proceder a
los correspondientes despidos colectivos u objetivos por la entidad inicialmente adjudicataria.
Para dar respuesta a este interrogante resulta necesario tomar como punto de partida la
siguiente hipotesis: si junto con la asuncion de la competencia para la prestacion del servicio
se transmiten cuantos bienes conformaban el activo utilizado para ello, habria de operar el
mecanismo de subrogacion previsto en el art. 44 ET,; sin embargo, cuando tal extremo no
fuera acompafiado de la entrega de ninguna clase de sustrato material, no entrarian en juego
las previsiones del art. 44 ET y, en consecuencia, los contratos de trabajo podrian quedar
extinguidos™. Y ello porque este precepto estatutario es muy claro al sefialar que la asuncién

8 VELASCO CABALLERO, F.: “Reforma de la Administracién Local: una nueva distribucién territorial del poder”, cit., pags. 97 y ss.
® BOTO ALVAREZ, A.: “Redimensionamiento del sector publico local”, en AA.VV (QUINTANA LOPEZ, T. Dir.): La reforma del
régimen local. Comentario a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 2014, pags. 465 y ss.

9 SALA FRANCO, T.: “El acceso al empleo publico laboral”, en AAVV (ARIAS DOMINGUEZ, A. y RODRIGUEZ MURNOZ,
J.M., Coords.): Medidas de reestructuracion empresarial del empleo pablico en tiempos de crisis, Pamplona (Aranzadi), 2015, pags.
36 yss.

1 por todas, STCo 66/1987, de 21 de mayo. En el mismo sentido, SSTSJ, Social, Navarra 31 marzo 1992 (Ar. 1277), Catalufia 1 junio

(S



por el nuevo empresario de los derechos y obligaciones laborales del anterior y, por
consiguiente, la continuidad con el primero de las relaciones laborales concertadas en su dia
por el segundo, esto es, el mantenimiento en su empleo de los trabajadores contratados por
éste, aparece condicionada, para que pueda tener lugar por imperativo legal, a que medie
entre los dos empresarios una transmision "de una empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva autbnoma". Se trata de una condicién necesaria, pero no suficiente,
pues se requiere también que lo transmitido "afecte a una entidad econémica que mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econémica esencial o accesoria” (art. 44.2 ET)*.

Teniendo en cuenta los presupuestos subjetivos y objetivos indicados, para que el
fenébmeno de la transmision de empresa vaya acompafado del efecto subrogatorio, es
necesario que tenga lugar una efectiva cesién de "partes individualizadas" de la entidad
empresarial, "siempre que conserven su identidad"™® y "lo que se transmita sea susceptible
de explotacién econémica independiente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado™,
esto es, que, en el caso aqui analizado, quede garantizada la eficiencia de la prestacién del
servicio publico frente a los usuarios por la Administracion que recupera la actividad. Si el
objeto de la transmisiébn no encaja en esta descripcion legal, la subrogacién empresarial
devendria inviable en cuanto pretendiera sustentarse en la normativa laboral de referencia®®.

Desde tal perspectiva, es cuestionable la concurrencia de esta exigencia en casi
todos los supuestos de adquisicién por un organismo publico de las competencias que venia
desarrollando un empresario privado®®, procediendo, en una primera aproximacion, la
extincion de los contratos afectados por los empresarios-contratistas o concesionarios
alegando causas organizativas. Ahora bien, tan categdrica afirmacion merece una serie de
matizaciones adicionales:

Aun no siendo de aplicacién el mecanismo subrogatorio en los supuestos en los que
el cambio de titularidad en la gestién del servicio publico no vaya acompafiado por la
entrega de un conjunto de elementos organizados dotados de autonomia productiva’’, tal y
como habia venido sosteniendo la doctrina judicial mas clasica que rechazaba, como regla
general, la sucesién en contratas o concesiones administrativas*®, a no ser --como légica
excepcion a la que posteriormente se hara referencia-- que dicha subrogacion viniera
impuesta por el convenio colectivo aplicable®, lo cierto es que esta tesis restrictiva tuvo que
ser matizada al calor de una nueva linea interpretativa apuntada desde algunos
pronunciamientos de érganos supranacionales, recogiendo a tenor de la Directiva 2001/23,
de 12 de marzo, una nocién funcional de la transmision y no centrando su atencion
solamente en la concepcién de empresa-organizacion, de conformidad con la cual "dicha

1992 (Ar. 3312), Valencia 3 junio 1992 (Ar. 2898), Pais Vasco 18 abril 1994 (Ar. 1418) ¢ Castilla-La Mancha 15 julio 1998 (Ar. 2802).
2 GARATE CASTRO, J.: "Descentralizacién productiva por medio de contratas de obras y servicios. Algunas cuestiones laborales y de
Seguridad Social, con especial referencia a las Administraciones publicas", Actualidad Laboral, 2004, Tomo I, pag. 1053.

3 $STS, Social, 5 abril y 30 diciembre 1993 (Ar. 2906 y 10078), 20 enero y 19 octubre 1996 (Ar. 115 y 7778), 10 diciembre 1997
(Ar. 736) 6 29 abril y 8 junio 1998 (Ar. 3879 y 6693). También, SSTSJ, Social, Murcia 27 septiembre 1999 (Ar. 3087) y Castilla y
Leon/Valladolid 15 julio 1999 (Ar. 3762).

¥ 8TS, Social, 27 octubre 1994 (Ar. 8531).

15 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacién de concesiones administrativas: problemas laborales, Madrid (Marcial Pons),
2006, pags. 153 y ss.

6 CAMPS RUIZ, L.M.: "Constitucién de filiales y estatuto del personal aplicable a los trabajadores al servicio de un grupo de
sociedades”, Poder Judicial, nim. 16, 1989, pags. 230-231.

Y ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: "La sustitucién de los contratistas y la transmision de personal en los convenios colectivos
(eficacia de las denominadas clausulas subrogatorias en los convenios colectivos y en la jurisprudencia del TICE)", Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 116, 2002, pags. 241 y ss.

'8 Entre muchas, SSTS, Social, 6 febrero 1997 (RJ 999) y 21 octubre 1998 (RJ 9299).

¥ ALVAREZ ALCOLEA, M.: "Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa. En particular, en la sucesion
de contratas”, en AA.VV (RIVERO LAMAS, J., Dir.): Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsorucing,
Pamplona (Aranzadi), 2003, pag. 270. En la doctrina judicial, entre muchas, SSTS, Social, 1 diciembre 1999 (RJ 516) y 25 febrero 2000
(R 4624).



entidad [econ6mica organizada] si bien ha de ser suficientemente estructurada y auténoma,
no entrafia necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial. En
efecto, en determinados sectores econdémicos, como los de limpieza y vigilancia, estos
elementos se reducen a menudo a su minima expresion y la actividad descansa
fundamentalmente en la mano de obra. Asi pues, un conjunto organizado de trabajadores
gue se hallan especificamente destinados de forma duradera a una organizacion comun
pueden constituir una actividad econémica cuando no existen factores de produccion"®,
debiendo ser asumida la plantilla por la empresa adquirente en aquellos sectores en los
cuales la unidad de produccién es esencialmente la mano de obra?’. A tenor de esta
novedosa doctrina, podria llegarse a concluir que "las actividades publicas gestionadas
indirectamente constituirian per se un complejo organico --una unidad productiva en sentido
funcional y técnico-- encaminado a realizar un servicio publico definido y delimitado, lo que
supone que las vicisitudes que representen un cambio subjetivo en el ejercicio de la
explotacién integrarian el supuesto de hecho del art. 44 ET que acciona el efecto
subrogatorio ex lege del que se hace eco efectivamente del servicio objeto de concesion
como una unidad productiva"?*.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha venido considerando, por
ejemplo, que la aplicacién del principio de transmision de empresas “a los supuestos de
cambio de titular en la explotacion de una concesién administrativa de transporte publico no
podia entenderse como un obstaculo a la competencia entre empresas..., pues los
operadores conservan su margen de maniobra para hacer jugar la competencia entre
ellos™®.

No obstante esta tesis inicial, el propio Tribunal Europeo en pronunciamientos mas
recientes procede a matizar el contenido fundamental de la misma, entendiendo que la
ampliacién del radio de accion normativa de las garantias de la transmision de empresa ante
un contrato administrativo mas alla de la aplicacion de la Directiva 2001/23 podria llegar a
ser considerada restrictiva de la libre competencia®*. De forma mas incisiva, recientemente,
el Tribunal de Justicia cambia su criterio primigenio, dejando claro que “el articulo 1,
apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse
en el sentido de que ésta no se aplica a una situacion en la que un Ayuntamiento, que

2 3STJCE 173/96 y 247/96, de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados Sanchez Hidalgo y otros; 127/96, 229/96 y 74/97, de 10

de diciembre de 1998, asuntos acumulados Hernandez Vidal y otros; 172/99, de 25 de enero de 2001, asunto Oy Liikenne Ab; 51/00, de

24 de enero de 2002, asunto Temco, 340/01, de 20 de noviembre de 2003, asunto Carlito Abler y otros y 232 y 233/04, de 15 de

diciembre de 2005, asunto Giiney-Gorres y Demir. Un estudio en profundidad sobre las mismas en SALCEDO BELTRAN, M.C.:

Regulacion legal y convencional de la subrogacion de contratistas, Albacete (Bomarzo), 2005, pags. 17 y ss.; CAVAS MARTINEZ, F.:

"A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho Comunitario", Aranzadi Social, nim. 22, 2006, pags. 9 y ss. 6 RAMOS

QUINTANA, M.L.: Subcontratacion de obras o servicios y transmision empresarial, Albacete (Bomarzo), 2007, pags. 81 y ss.

21 Con serias dudas, SSTS, Social, 20 y 27 octubre 2004 (RJ 7162 y 7202).

2 MONEREO PEREZ, J.L.: "Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestion indirecta de servicios y actividades. El cambio de

titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas”, Relaciones Laborales, 1986, Tomo II, pag. 68.

B STJCE 172/1999, de 4 de diciembre de 2000, asunto Oy Liikenne, comentada por MARTINEZ FONS, D.: Clausulas sociales, libre
competencia y contratacion publica, www.falternativas.org, pag. 28.

2 STJCE 460/02, de 9 de diciembre de 2004, asunto Aeropuertos italianos, en la cual se considera contraria al Derecho Comunitario
una prevision del Derecho italiano (Decreto Legislativo n® 18/99) que contemplaba dos medidas de proteccion de los trabajadores que
pudieran verse afectados por el proceso de liberalizacién del mercado de asistencia en tierra de los aeropuertos. En primer lugar, se
imponia a los operadores que accedieran a dicho mercado la obligacidn de asegurar, durante los 30 meses siguientes a la entrada en
vigor de la norma, el mantenimiento de los niveles de empleo y la continuidad de las relaciones laborales del personal dependiente del
anterior prestador de servicios. En segundo lugar, cualquier transmision de actividades que afectase a una 0 mas categorias de
servicios de asistencia en tierra debia llevar aparejada la asuncion del personal del anterior prestador de servicios de manera
proporcional a la parte de trafico o de las actividades que asumiera. Tales previsiones impiden, en palabras del Tribunal, que “los
prestadores de servicios que deseen acceder al mercado de la asistencia en tierra elijan su propio personal y, por consiguiente, el tipo
de organizacion de los servicios que van a prestar para poder ejercer su actividad en el mercado.




habia encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide poner fin
al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los trabajos de limpieza de dichas
dependencias, contratando para ello nuevo personal”, pues se trata de un sector intensivo
en mano de obre en el que el ente municipal no ha asumido parte de la mano de obra®.

Hace escasos dias, se ha vuelto a pronunciar el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, entendiendo que procede la subrogacién “en una situacion en la que una
empresa publica (Adif), titular de una actividad econémica de manipulacién de unidades de
transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestion de servicios publicos la
explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicion de ésta las
infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente
decide poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta Ultima empresa porque en
lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal”’, no en vano la
entidad econdmica ha mantenido su identidad, tal y como exige la Directiva. No desvirtia
esta conclusion el hecho de que no haya transmisién de infraestructuras ni materiales,
pues éstos siempre fueron propiedad de Adif, ni tampoco que ésta no se hiciera cargo de
los trabajadores porque la actividad no es intensiva en mano de obra sino en
equipamiento®.

Cierto es, por lo demds, que la interpretacion extensiva primeramente esbozada por el
Tribunal Comunitario (con algunos retrocesos) empez6 a ser asumida por algunos
Tribunales Superiores de Justicia®’, e incluso por el Tribunal Supremo®, para aquellos
supuestos en los que el nuevo empresario se hace cargo en términos significativos de
calidad y numero de una parte del personal del antiguo ente administrativo sin que el hecho
de que no se hayan aportado elementos materiales desvirtle la calificacion de lo sucedido
para aquellos sectores que no exijan material e instalaciones importantes sino que
descansan esencialmente en la mano de obra®.

Esta interpretacion judicial (excepcional) no deja de ser criticable porque conforme
venian sefialado los Tribunales espafioles a la luz de los estrictos términos del art. 44 ET,
en una sélida doctrina, "lo decisivo para que exista subrogacion empresarial no puede estar
en gue el titular continde el servicio o actividad objeto de concesion administrativa y asuma el
personal, cosa que puede depender Unicamente de su voluntad, sino en que tenga la
posibilidad de hacerlo. Aquello supondria abrir una ancha puerta al fraude, al permitir...
desprenderse en cualquier momento de la plantilla sin costo alguno distinto del pago de la
indemnizacion, recuperando los bienes que constituyen el “substratum' objetivo de la
empresa™®, debiendo imperar el criterio mas seguro que recoge el precepto estatutario. No
obstante, habrd que esperara a los pronunciamientos judiciales del Tribunal Supremo
posteriores a la nueva doctrina del Tribunal Comunitario.

2.2.- LA INCIDENCIA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Teniendo en cuenta el principio de suplementariedad, la subrogacion también puede
derivar, como mejora en el tenor legal, del convenio colectivo aplicable, sobre todo en
aquellos sectores de la actividad caracterizados por la prestacion de servicios con escaso

% STJCE de 20 de enero de 2011 (peticién de decision prejudicial planteada por Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha),
CLECE, S.A./Maria Socorro Martin Valor, Ayuntamiento de Cobisa (Asunto C-463/09).

% STJCE de 26 de noviembre de 2015 (peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco),
ADIF/Algeposa Terminales Ferroviarios S.L. (Asunto C-509/2014).

%" por todas, SSTSJ, Social, Canarias/Las Palmas 16 enero 2009 (AS 855).

% STS, Social, 7 diciembre 2011 (RJ 2012/106).

2 gjgnificativamente, SSTS, Social, 17 octubre 2004 (RJ 7202), 25 enero 2006 (RJ 2687) y 23 octubre 2009 (RJ 5734).

30 8TS, Social, 5 febrero 1991 (RJ 800); en términos parecidos, STS, Social, 26 mayo 1987 (RJ 3886). Siguiéndolas, SSTSJ, Social,
Castilla-La Mancha 19 noviembre 1998 (AS 4517) y Madrid 17 (dos) mayo 2005 (AS 1522 y JUR 156066).
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soporte material y, al tiempo, por una elevada intensificacién de la mano de obra®. Procede
hacer referencia, asi, a efectos meramente ilustrativos, a lo previsto en el art. 43 del convenio
colectivo estatal de jardineria®, el art. 14 del convenio colectivo estatal para las empresas de
seguridad™®, el art. 17 del convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales®, el
art. 9 del convenio colectivo estatal de contratas ferroviarias*>, el art. 27 del convenio colectivo
estatal de empresas de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia® o los arts. 70
y 71 del convenio colectivo de servicios de atencién a personas dependientes®’. En tales
supuestos, la jurisprudencia parece exigir que, para que la subrogacion tenga lugar, ésta ha
de "aparecer [necesariamente] impuesta por norma convencional eficaz"® y ejercerse en los
términos y con el alcance en la misma sefialada® en el convenio.

Estas clausulas convencionales a favor del traspaso de trabajadores en el supuesto de
sucesion de contratas no pueden ser, sin embargo, de aplicacién cuando la gestién del
servicio revierte a la Administracion u otro ente administrativo, en tanto dicha regulacion
convencional Unicamente podria afectar a las empresas incorporadas al ambito personal del
convenio, pero nunca a empleadores en él no incluidos®’; es decir, el convenio colectivo "ni
puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la
negociacioén ni, en su contenido normativo, establecer condiciones de trabajo que hubieran de
asumir empresas que no estuvieran incluidas en su &mbito de aplicacién"*, razén por la cual
la subrogacion incorporada en una norma paccionada no obligaria a la Administracion, a
menos que ésta fuera firmada por dicho 6rgano publico asumiendo el compromiso, en los
casos de reversion, de mantener las relaciones de trabajo suscritas con la antigua
concesionaria, lo cual parece poco probable en estos momentos de crisis. La empresa
concesionaria o contratista es, pues, quien debe proceder a la extincion de los contratos y al
abono de las indemnizaciones.

De todas formas, tampoco hay que perder de vista que en alguna Corporacién Local
de escasas dimensiones, es el convenio colectivo de sector el que regula las condiciones de
trabajo de los trabajadores no funcionarios. Surge, entonces, la duda de si la Administracion

% RIZZO LORENZO, G.: “La subrogacion convencional en los convenios colectivos estatales de los sectores mas representativos:
andlisis transversal de algunos pardmetros especialmente significativos”, Informacién Laboral, nim. 5, 2015 (BIB 2015/1868).

% BOE de 20 de julio de 2013.

¥ BOE de 25 de abril de 2013.
* BOE de 23 de mayo de 2013.
% BOE de 24 de febrero de 2014.
% BOE de 5 de junio de 2010.

%" BOE de 14 de mayo de 2012.

% $STSJ, Social, Galicia 22 enero 2003 (AS 1962), Catalufia 17 febrero 2005 (AS 602) 6 Comunidad Valenciana 6 octubre 2004 (JUR
24110) y 3 marzo 2005 (JUR 108712). En el mismo sentido, SSTS, Social, 26 abril, 30 septiembre y 1 diciembre 1999 (RJ 4532, 9100 y
RJ 2000, 516) y 17 mayo 2000 (RJ 4620) 6 SSTSJ, Social, Asturias 30 diciembre 2002 (JUR 2003, 75141), Pais Vasco 20 abril 2004
(AS 2939), Navarra 30 junio 2004 (AS 2144) y Madrid 1 septiembre 2005 (rec. 2363/2005). Admitiendo la eficacia a estos efectos de un
acuerdo de empresa, SSTSJ, Social, Canarias/Santa Cruz de Tenerife 11 septiembre y 9 octubre 2000 (AS 4130 y 4148).

¥ Conforme sefialan algunos pronunciamientos, "los efectos subrogatorios se limitan exclusivamente a la novacion de los contratos de
trabajo de los trabajadores que se integren en su plantilla “respetando sus antigliedades como el resto de los derechos adquiridos por el
trabajador hasta el momento del cambio del contrato', sin que pueda hacerse extensiva su responsabilidad a las consecuencias derivadas
de la posible aplicacion del art. 44 ET, al no existir una subrogacion en los términos previstos en dicha normativa, reguladores de los
supuestos de sucesion de empresa [STSJ, Social, Canarias/Santa Curz de Tenerife 13 junio 2003 (JUR 178337); en sentido similar,
SSTSJ, Social, Cantabria 24 junio 2004 (JUR 187624) y Castilla y Le6n/Valladolid 18 mayo 2005 (AS 1585)]; o, en otros términos, la
"norma convencional no prevé una subrogacion igual o similar a la del art. 44 ET sino una nueva contratacion tras un proceso de
seleccion imponiendo s6lo un porcentaje de nuevas contrataciones pero no la subrogacion o novacion de los contratos anteriores™ [STSJ,
Social, Andalucia/Sevilla 31 enero 2002 (AS 2003, 721); aplicando dicha doctrina, SSTSJ, Social, Andalucia/Granada 7 enero 2004
(JUR 79463) 0 Castilla y Ledn/Valladolid 30 abril y 4 octubre 2004 (JUR 172544 y AS 2741)].

“ Entre otras, SSTS, Social, 14 diciembre 1994 (RJ 10093), 15 diciembre 1997 (RJ1136) y 22 mayo 2000 (RJ 4624) 6 SSTSJ, Social,
Extremadura 20 marzo 1995 (AS 1080), Murcia 13 octubre 1995 (AS 4044) y 28 julio 1999 (AS 2670), Andalucia/Granada 10 junio
1999 (AS 4042), Castilla-La Mancha 9 enero 2003 (AS 937), Extremadura 10 diciembre 2004 (AS 3383), Catalufia 22 septiembre, 19
octubre y 13 diciembre 2004 (JUR 281889 y AS 3451 y 4011) y Madrid 18 enero 2005 (AS 86).

41 STS, Social, 28 octubre 1996 (RJ 7797) y SSTSJ, Social, Comunidad Valenciana 19 enero 1999 (AS 195), Murcia 5 junio 2000 (AS
5347) y Aragon 8 julio 2009 (JUR 399971).



gue pase a prestar directamente el servicio se deberia subrogar en la posicion de la empresa
anterior, debiendo entender que en tales supuestos la respuesta ha de ser afirmativa,
pasando los afectados a ser considerados, tal y como establece algin pronunciamiento
judicial, indefinidos no fijos al servicio del Ente publico Local en cuestion si fueran
trabajadores fijos de la empresa anterior, manteniéndose en su puesto de trabajo s6lo hasta
que la plaza se cubra por el procedimiento reglamentario o se amortice®.

En estos casos, tal y como ha reconocido alguna sentencia, procederia la
subrogacién parcial en la porcién de la jornada de trabajo que los trabajadores
desempefiaban en la contrata que se transmite, pero no en el resto de aquélla que queda
inalterada y se debera seguir prestando en los centros de trabajo respectivos de la
empresa cedente ajenos al vinculo administrativo®>. Todo ello sin olvidar, de un lado, que la
aplicacion del convenio colectivo del sector, como fuente reguladora de las condiciones de
trabajo, se mantendra hasta la fecha de la expiracién del mismo o hasta la entrada en vigor
de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable*, salvo pacto en contrario establecido
una vez consumada la sucesién mediante acuerdo de empresa entre el cesionario
(Administracion) y los representantes de los trabajadores (art. 44.4 ET)*, interpretacién que
se puede deducir, aplicando a sensu contrario, un reciente pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en virtud del cual las empresas privadas que continden la
prestacion de un servicio anteriormente prestado por una Administracion Publica deben
respetar, si concurre una verdadera transmision de empresa, el convenio colectivo vigente en
el momento de la subrogacion , si bien la celebracién de un nuevo convenio colectivo para la
Administracion Publica no vincula a esa empresa privada, maxime cuando no ha podido
intervenir en su negociacion®®.

La regla central sobre sobre la que gira el art. 44.4 ET consiste en la voluntad de
garantizar que la transmision no altera, por si misma, el convenio colectivo de aplicacién en la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva transferida, puesto que el mismo seguira
rigiendo las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la transmision, quienes, en
contrapartida, no podran exigir en un primer momento la aplicacion del convenio colectivo de
la empresa cesionaria por el mero hecho de la sucesidbn empresarial y tampoco de las
modificaciones habidas en el convenio de origen con posterioridad a la transmision. Esta
garantia esta sometida, ademas, a un limite temporal, que puede derivar de cualquiera de las
siguientes circunstancias: la fecha de expiracion del convenio de origen o la entrada en vigor
de un convenio que resulte aplicable a la entidad traspasada que debera ser un convenio
negociado con posterioridad a la transmision®’.

Procede hacer referencia, a la postre, a un pronunciamiento judicial, que
establece de una manera clara y sistematica el contenido de la obligacion de subrogacion

2 8TSJ, Social, Castilla-La Mancha 1 junio 2010 (rec. 106/2010), en la cual por la aplicacion del convenio colectivo del sector
limpieza publica, viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacion de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado, se declar6
improcedente el despido de una trabajadora por entender que el Ayuntamiento quedd subrogado en la posicion de la empresa
contratista que habia asumido las tareas de limpieza tras la terminacion de la misma para asumirla directamente la Corporacion Local.
En el mismo sentido, STSJ, Social, Castilla-La Mancha 9 junio 2010 (rec. 176/2010), que entiende aplicable a una Entidad Local, ante
la inexistencia de convenio propio, el respectivo convenio que regula cada concreta actividad (guarderias, limpieza, etc), en atencion
tanto a razones de equidad como de evitacion de tratos desiguales.
3 3TSJ, Social, Castilla-La Mancha 2 junio 2015 (ndm. 768/2015).
“ MONEREO PEREZ, J.L.: “Transmision de empresas y nuevas formas de organizacion productiva”, Tribuna Social, nim. 239,
2010, pag. 25.
“ LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F. y VIQUEIRA PEREZ, C.: “Los acuerdos de empresa”, en AAVV (PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL, F. y GOERLICH PSET, J.M., Coords.): El régimen juridico de la negociacién colectiva en Espafia, Valencia
(Tirant Lo Blanch), 2006, pag. 655.
6 STICE 246/2011, de 18 de julio de 2013, asunto Alemo-Herron.
“ MORENO GENE, J.: “La integracion de estudios universitarios sin transmisién de elementos materiales como supuesto de sucesion
empresarial y sus efectos (a propdésito de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 5 de marzo de 2015)”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 41, 2015, pags. 27-28.



laboral en el marco de la contratacion publica en el sentido siguiente: “a) la subrogacion
empresarial solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el
momento de la integracion, es decir, los que en ese momento el interesado hubiere ya
consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion
alcance de ningin modo a las meras expectativas legales o futuras; b) la obligacion de
subrogacion no es incompatible con un pacto unificador de las diversas estructuras salariales
de las empresas que quedan absorbidas en una nueva entidad; c) el principio de continuidad
en la relacién de trabajo no impone una absoluta congelacion de las condiciones de trabajo
anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulacion homogénea en
supuestos de integracién en la misma entidad de distintos grupos de trabajadores; la
subrogacion no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a
respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habra de
acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo
empleador™®,

De otro, que tal y como ha sefialado también el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, los representantes legales de los trabajadores que ejercian tal funcion en las
empresas concesionarias de servicios publicos transferidos, en el supuesto enjuiciado, a un
Ayuntamiento, continuaran desempefiando su funcién en las dependencias de este ultimo, al
igual que los directivos pues “el mero cambio de los maximos responsables jerarquicos (que
ahora son el Alcalde y los respectivos Concejales) no puede de por si menoscabar la
autonomia de la entidad transmitida, a menos que los nuevos maximos superiores jerarquicos
dispongan de facultades que les permitan organizar directamente la actividad de los
trabajadores de la referida entidad y sustituir asi a los superiores inmediatos de dichos

trabajadores en la adopcion de decisiones dentro de esta Gltima™.

2.3.- EL ESTABLECIMIENTO DE CLAUSULAS SUBROGATORIAS EN LOS
PLIEGOS DE CONDICIONES: LIMITES

Despejados estos interrogantes, es menester dar un paso mas para aclarar como
puede que la subrogacién venga establecida en el pliego de condiciones, lo cual no es muy
habitual, maxime cuando, como viene sefialando la doctrina judicial, “los pliegos de clausulas
administrativas no estan obligados a hacer referencia a la subrogacién, ni como obligacion, ni
como condicion que otorga puntos para la adjudicacion... Unicamente el 6rgano de
contratacion deberd conocer si respecto del contrato objeto de licitacién se impondra al
adjudicatario la obligacién de subrogacién conforme a la normativa de régimen laboral, en
cuyo caso debera facilitar a todos los licitadores la informacion necesaria de los contratos
existentes que puedan verse afectados por la subrogacion, en cuyo caso es pertinente que
esa informacion se complemente con la relativa a las condiciones de los contratos de los
trabajadores afectados, lo que exigira que el 6rgano de contratacion requiera tal informacion
de la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que
tenga la condicién de empleadora™®. Por tanto, podrian incluirse “clausulas subrogatorias”
expresa en el pliego s6lo cuando se trate de una transmisién de empresa ex art. 44 ET por
cumplir los requisitos alli previstos o0 exista una “clausula subrogatoria” en el convenio

8 STSJ, Social, Castilla y Leén/Burgos 6 febrero 2014 (rec. 60/2014), comentada por HENANDEZ JIMENEZ, H.M.: “Subrogacion
laboral en los contratos del sector publico”, Actualidad Administrativa, nim. 5, 2014, pags. 1y ss.

49 STICE 151/2009, de 29 de julio de 2010, asunto Ayuntamiento Linea de la Concepcidn.

0 STSJ, Cont-Admtivo, Madrid 23 febrero 2011 (rec. 741/2009). Asimismo, Informe 58/2009, de 26 de febrero de 2010, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa e Informe 6/2012, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad de Aragon. Igualmente, Resolucién 58/2013 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Andalucia,
Resolucion 69/2013, de 28 de noviembre, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn y Resoluciones
181/2011 y 36/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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colectivo aplicable, lo cual garantiza I6gicamente la “paz social” y la “colaboracion sindical”,
sin duda también necesarias para actuar eficazmente en la prestacién de los servicios™.
Recientemente, el Tribunal Supremo ha entendido que es obligatorio incluir en el pliego una
clausula que establezca la subrogacién de los trabajadores de las empresas de servicios en
los supuestos de cambio de titularidad de la contrata al haberlo previsto asi un Acuerdo entre
la Entidad publica y los sindicatos®?.

En definitiva, permitase la reiteracion, como consecuencia de esta doctrina, los pliegos
han de contener la informacion que exige el art. 120 TRLCSP Unicamente en aquellos casos
en los que la obligacion de subrogacién venga exigida por el convenio o pacto colectivo o
normativa laboral®®. Cabe matizar, a estos efectos, que la obligacién de subrogacién no
resulta de los pliegos, sino de la normativa social, incluidos los convenios o pactos colectivos,
de modo que, tal y como ha sefialado la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa,
procede entender que el silencio en los pliegos de contratacion sobre tal obligacién de
subrogacion no exime al adjudicatario de tal deber laboral, en aplicacion del tradicional
principio juridico “ignorantia legis neminem excusat™*. Ahora bien, esta interpretacion ha sido
matizada por la doctrina judicial, entendiendo que “son las normas laborales y los convenios
colectivos los que establecen dicha obligacion de subrogacion y no la legislacion contractual
publica, pero ésta establece una obligacién de informacion sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte dicha medida, con la finalidad de que los
licitadores puedan evaluar los costes laborales, de modo que el futuro licitador debe conocer
la totalidad de obligaciones que asume en caso de resultar adjudicatario del contrato, que
son, no solo las propiamente objeto del contrato, sino también aquéllas que proceden de
otras normas distintas de la legislacion contractual. Esta informacion a los licitadores se
puede llevar a cabo en el propio pliego o en la documentacién complementaria y para ello el
antiguo concesionario viene obligado a proporcionar al o6rgano contratante dicha
informacion”®. Dando un paso mas, una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha
entendido que seran las circunstancias de cada caso en particular las que justifiquen si la
subrogacion debe valorarse como criterio de adjudicacion, en atencion a que el hecho de que
sean esos trabajadores y no otros contratados ex novo, guarde directa relaciéon con el objeto
del contrato, pues en otro caso, es decir, si a efectos de ejecutar el objeto del contrato resulta
irrelevante que se desarrolle con los trabajadores subrogados o con otros contratados al
efecto, la subrogacién podra exigirse 0 no en los pliegos, pero no sera elemento valorativo en
la adjudicacion®.

De todas formas, no hay que olvidar que la prevision de subrogacion incluida en el
pliego afectara a la nueva empresa concesionaria 0 contratista, pero no a la Administracion
gue rescata el servicio para la prestacion directa del mismo o que decide dejar de dispensarlo
porque no estéa vinculada por los pliegos.

2.4.- LOS CAUCES PARA LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS ANTE LA
AUSENCIA DE SUBROGACION

1 SALA FRANCO, T.: “El acceso al empleo publico laboral”, en AA.VV (ARIAS DOMINGUEZ, A. y RODRIGUEZ MURNOZ,
J.M., Coords.): Medidas de reestructuraicon empresarial del empleo publico en tiempos de crisis, Pamplona (Aranzadi), 2015, pag.
40.

%2 TS, Social, 4 junio 2013 (La Ley 4913/2013).

3 STSJ, Social, Madrid, 12 febrero 2014 (rec. 1905/2011). También Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales de 17 de enero de 2014 (rec. 877/2013), Informe 2/2013 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Gobierno de Canarias, Resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia de 27 de
septiembre de 2013 (rec. 108/2013) y Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 5 de diciembre de
2012 (rec. 271/2012)

> Informe 58/2009, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.

%% $TSJ, Social, Madrid 30 mayo 2013 (rec. 12011/2011).

% STS, Social, 4 junio 2013 (rec. 58/2012).
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En el caso de que, por razones presupuestarias, la Administracién decida dejar de
dispensar el servicio que anteriormente tenia exteriorizado, cabe asistir a un proceso mixto
(en primer lugar, la reversion de la actividad previamente exteriorizada a la Administracion vy,
en unidad de acto, la decision de ésta de no continuar con ella), consecuencia del cual la
empresa concesionaria o contratista ha de proceder a extinguir por causas organizativas los
contratos laborales afectados previo cumplimiento de los requisitos legales establecidos en la
normativa social de comun aplicacion que seran objeto de atencion mas adelante [despido
objetivo —art. 52 ¢) ET— o despido colectivo —art. 51 ET--]*, poniendo a disposicién de los
trabajadores la indemnizacion prevista legalmente cifrada en 20 dias de salario por afio de
servicio con el maximo de 12 mensualidades. Otra cosa es que, como ha reconocido alguna
sentencia, concurran los requisitos de una cesion ilegal de trabajadores por parte de la
empresa contratista a la Administracién, en cuyo caso se ha de reconocer la improcedencia
del despido, y ante la imposibilidad de readmisién, debido a que no existe el centro de trabajo
donde el trabajador prestaba servicios, procede extinguir los contratos de trabajo con las
indemnizaciones pertinentes (antes 45, ahora 33 dias de salario por afio de servicio), siendo
responsables solidarios la empresa adjudicataria y la Administracion®®.

3.- BONDADES Y RIESGOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DESDE
EL PUNTO DE VISTA LABORAL

Aun cuando son frecuentes los casos en los que la Administracion decide, por
razones de eficiencia econdmica, rescatar las contratas y concesiones existentes para
dispensar de forma directa el servicio, lo cierto es que también es habitual que se siga
utilizando el contrato administrativo con empresas contratistas 0 concesionarias, que
aportan sus medios humanos y materiales a la prestacion de la encomienda publica
asumida ha pasado a ocupar un lugar muy destacado en el quehacer de las
Administraciones, decision imprescindible en muchas ocasiones si se quiere lograr la
ansiada eficacia y eficiencia en la dispensa del servicio a favor de los ciudadanos®. Esta
via permite, ademas, una mayor aplicacion del principio de la competencia o del fomento
de la competitividad también en el seno de la Administracion Publica, en la medida en que
supone sustituir parcialmente parte de su personal y de su organizacion por su provision en
el mercado®.

Por otra parte, también debe tenerse en cuenta aqui el compromiso de estabilidad
presupuestaria asumido por el Estado Espafiol como consecuencia de la incorporacion al
sistema monetario europeo pues, tal como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, en
no pocas ocasiones, la Administracion se ve obligada a recurrir a la externalizacién como
via de ocultacion de la deuda publica que permite el mantenimiento de las exigencias -
cada vez mayores- de nuestro Estado de bienestar®. En otras ocasiones, este fenémeno
obedece simplemente a la necesidad de dar respuesta a situaciones de urgencia o de
acumulacion de tareas, a la falta de preparacion y formacion de los empleados publicos o a la
rigidez misma de algunas de las instituciones del derecho funcionarial, tal y como en
ocasiones ha ocurrido con los horarios y la jornada de trabajo. Si, ademas -y por lo que aqui

> BODAS MARTIN, R.: "Particularidades del régimen juridico de los trabajadores en régimen laboral y de las Administraciones
Publicas", 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, pag. 307.

%8 STSJ, Social, Islas Baleares 24 octubre 2013 (rec. 470/2013).

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El fenémeno de la sucesién empresarial en la Administracion Plblica: requisitos y
consecuencias de la aplicacion de los arts. 42, 43 y 44 del Estatuto de los Trabajadores, Barcelona (Federacion de Municipios de
Catalufia), 2010, pag. 13.

80 BASSOLS COMA, M.: “La externalizacion: tendencias en el Derecho Administrativo espafiol”, en Le Esternalizzazioni, Atti del
XVI Convegno degli amministrativisti italo-spagnoli, Genova, 2006, Bologna, 2007, pags. 244 y ss.

SVILLAR ROJAS, F.: “La concesion como modalidad de colaboracion privada en los servicios sanitarios y sociales”, Revista de
Administracion Publica, 172, 2007, pags. 155 y ss.
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interesa--, los dafios que se causan como consecuencia del ejercicio de la actividad
externalizada (contratada) se imputan directamente al contratista, como en principio parece
desprenderse de lo previsto en el art. 214 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), la Administracion podria servirse de esta muestra de la denominada
“huida del Derecho Administrativo”™ como un valioso instrumento que le permitiria
directamente evadirse de la responsabilidad patrimonial en importantes parcelas de su
actividad, a pesar de que es ésta una institucion consagrada en la propia Constitucion (art.
106).

Como fenémeno afadido, es muy habitual que el adjudicatario inicial ceda partes de
su actividad a otros concesionarios y contratistas y asi sucesivamente, de modo que se
alarga la cadena de subcontratacion con varias empresas involucradas.

3.1.- LA LAXA REGULACION DE LA LEGISLACION DEL CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

Cierto es que, para contratar con la Administracion, cualquier empresa debe acreditar
unos requisitos de personalidad y solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional,
pero con el fin de garantizar el buen fin del vinculo, el TRLCSP no se opone al recurso a la
subcontratacion del vinculo previamente adjudicado. En efecto, el art. 227 TRLCSP se
encarga de aclarar que el fenémeno en virtud del cual el adjudicatario inicial concierta con un
tercero la realizacion parcial de un contrato administrativo® implica Gnicamente que los
subcontratistas no tendran accion directa frente a la Administracion contratante, quedando
obligados ante el contratista principal, siendo este ultimo el que seguira asumiendo la total
responsabilidad de la ejecucién del vinculo contractual frente a la Administracion, con arreglo
estricto a los pliegos de clausulas administrativas particulares y --como no-- a los términos
del propio contrato®. En la circunstancia de que el contratista inicial no es reemplazado de
su posicidon respecto de la Administracion reside precisamente la razén ultima por la que la
legislacion administrativa en esta materia se decanta por un criterio favorable hacia la posible
materializacién del fenbmeno de la subcontratacidon en aras de la eficiencia de la propia
contrata: no habiendo sustitucion juridica del adjudicatario, no se falsea la licitacion, motivo
por el cual los posibles recelos acerca de este instrumento ceden y, en su lugar, emergen
razones a favor de su aplicacién, atendiendo, sobre todo, a la propia complejidad del objeto
del contrato publico®.

Esta permisividad ha provocado alguna controversia judicial que ha llegado a ser
resuelta por el Tribunal Constitucional, tal y como ha sucedido en un supuesto en el cual
un sindicato cuestiona la legalidad de la decision de la Administracion de externalizar
tareas de apoyo técnico en lugar de enconmendarselas al propio personal de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, entendiendo el alto intérprete de la Norma Fundamental
gue “no puede considerarse desproporcionado exigir al sindicato recurrente del acto de
adjudicacion que hubiera impugnado previamente la convocatoria, ni tampoco el rechazo
por parte de los érganos judiciales a que pudieran hacerse valer pretensiones relativas a la
convocatoria del concurso a través del recurso promovido contra la resolucion de
adjudicacion..., pues el perjuicio para el interés econdmico o profesional (defendido por la
confederacién sindical) se derivaria, en su caso, de la convocatoria del concurso para

62 Entre muchos, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.: “Reflexiones sobre la “huida’ del Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Pablica, nim. 140, 1996, pags. 25 y ss.; BORRAJO INIESTA, I.: “El intento de huir del Derecho Administrativo”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 78, 1993, pags. 233 y ss. 6 DEL SAZ CORDERO, S.: “La huida del Derecho
Administrativo: Ultimas manifestaciones, aplausos y criticas”, Revista de Administracion Pablica, nim. 136, 1995, pags. 201 y ss.

% MESTRE DELGADO, J.F.: La extincion de la concesién de servicio ptblico, Madrid (La Ley), 1992, pag. 176.

% FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M.: Contratacién administrativa, 3% edicion, Barcelona (Bosch), 2003, pag. 513.

% GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E.: La cesion del contrato administrativo. La subcontratacion, Madrid (Civitas), 1997, pag. 17
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externalizar las tareas controvertidas y no de la decision de adjudicacion del contrato a una
determinada empresa licitadora en perijuicio de otras™®.

El TRLCSP unicamente establece la necesidad de comunicar anticipadamente y por
escrito a la Administracion la intencion de celebrar los subcontratos, sefialando la parte de
la prestacion que se pretende subcontratar y —cOmo no-- la identidad del subcontratista,
justificando, al tiempo, suficientemente la aptitud de éste para ejecutarla por referencia a
los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia [art. 227.2 b)
TRLCSP]. Cumpliendo tal exigencia, cabe inferir la existencia de dos contratos
perfectamente distintos: uno, de naturaleza publica, es decir, el del poder adjudicador con
el agente adjudicatario, y, otro, de naturaleza privada, esto es, entre este Ultimo y un
tercero®’.

Tal diferenciacion obligacional, clara desde el punto de vista tedrico, no siempre lo
esta tanto en la practica, tal y como se tratara de demostrar en las paginas siguientes.

3.2.- LA APLICACION DEL ARTICULO 42 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

El sistema de responsabilidad administrativa, que se hace recaer en exclusiva por el
art. 214 TRLCSP sobre el adjudicatario, no implica, sin embargo, que los derechos de los
trabajadores inmersos en el proceso de descentralizacién queden desprotegidos, pues la
aplicaciéon del art. 42 ET deja patente la existencia de una responsabilidad solidaria entre la
Administracion (in casu, Local), el contratista y los subcontratistas por las deudas salariales
y de Seguridad Social contraidas por estos ultimos con sus empleados. Llegar a esta
conclusion, no es, sin embargo, facil®®.

Para combatir el riesgo de fraudes y de incumplimientos laborales que puede llevar
aparejado el fendmeno de la subcontratacion, en la medida en que la concurrencia de varios
empresarios propicia la elusiébn de obligaciones y de responsabilidades, la Ley laboral
establece una serie de cautelas o garantias en beneficio de los trabajadores, consistentes en
el establecimiento, bien de determinadas obligaciones para la empresa principal respecto de
las contratistas y subcontratistas, bien —por lo que aqui interesa-- de una responsabilidad
solidaria de la principal para el supuesto de incumplimiento por parte de las empresas
auxiliares de sus obligaciones laborales (retributivas e indemnizatorias siempre que tengan
la condicibn de salario) o de Seguridad Social (falta de afiliacion, alta, cotizacion o
prestaciones de pago delegado) con su personal®, situacion que en tiempo de crisis puede
darse con mayor frecuencia que la deseada.

Asi, en aras a evitar las posibles situaciones de desproteccion para el trabajador, el
art. 42 ET disefla un mecanismo destinado a depurar imputabilidades tanto del empleador
directo como de los "empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de
obras o servicios correspondientes a su propia actividad" cuando vayan referidas a las
obligaciones de naturaleza salarial y de Seguridad Social contraidas por el primero "durante
el periodo de vigencia de la contrata". En concreto, el art. 42. 2 dispone: “el empresario
principal... durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por los
contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata. De las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus

6 STCo 183/2009, de 7 de septiembre (RTC 2009, 183).

% FERNANDEZ ASTUDILLO, J.M.: Los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios en la Union Europea, Madrid (Marcial Pons), 2005, pag. 127.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacion de concesiones administrativas: problemas laborales, Madrid (Marcial Pons),
2006, pags. 17 y ss.

8 SALA FRANCO, T.: "Los efectos laborales de la contratacion y subcontratacion de obras o servicios: puntos criticos”, Actualidad
Laboral, nim. 1, 2005, pags. 1016-1017.
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trabajadores respondera solidariamente durante el afio siguiente a la finalizacion del
encargo”.

3.2.1.- El encaje del vinculo administrativo en el concepto de “contrata”

En tanto en cuanto el art. 42 ET se refiere expresamente a "los empresarios que
contraten o subcontraten...", parece que esta exigiendo a las dos partes involucradas en la
contratacién o subcontratacion una determinada condicion subjetiva que, en todo caso,
deben reunir para que la responsabilidad en materia salarial y de Seguridad Social sea
solidaria. Interpretada restrictivamente, en sentido econémico o mercantil, dicha condicién no
alcanzaria a las Administraciones publicas, pues cuando éstas adjudican la ejecucién de
obras y la prestacion de servicios a empresas privadas actian sometidas al Derecho
Administrativo y no obtienen, con caracter directo, lucro alguno que deban restituir’®. Es mas,
las Administraciones contratantes no externalizan la obra o servicio publico "por razén de
una actividad empresarial’, mencién contenida en el ultimo péarrafo del art. 42 ET, sino como
consecuencia de una "actividad de planificacion o fomento" dirigida a la satisfaccion de un
interés general, razon por la cual los Entes publicos no serian, en una primera aproximacion,
"empresarios titulares" de una organizacién econdmica especifica ni, consecuentemente,
contraparte contractual frente al empresario contratista a efectos de imputacion de
responsabilidades ex art. 42 ET™.

Este fue el criterio judicial adoptado inicialmente en diversas sentencias del Tribunal
Central de Trabajo y posteriormente mantenido en algunos de los ulteriores
pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia, quienes a los referidos
argumentos han afadido consideraciones tan escasamente juridicas como que, de
interpretar lo contrario, la responsabilidad que recaeria sobre la Administracion impondria
una carga demasiado pesada a la actividad ptblica de fomento™.

Ahora bien, pese a las iniciales reticencias de las instancias judiciales a aplicar el art.
42 ET cuando en el comitente concurre la cualidad de ser un Ente publico, la doctrina
cientifica ha admitido y continGa admitiendo tal posibilidad’®, en especial, tras una serie de
sentencias en las que de forma expresa se reconoce la aplicabilidad del mencionado
precepto estatutario en el &mbito de las Administraciones publicas™, no en vano el término
"contratas y subcontratas” utilizado por la norma tiene un marcado caracter "atécnico""”.

Cuando la Administracion comitente y el empresario contratista conciertan la gestion
por este ultimo de un servicio publico encargado por la primera, por regla general, estan
celebrando un contrato administrativo-empresarial cuya ejecucién supone disponer la
organizacion de medios materiales y humanos por parte del adjudicatario al servicio de la

" SANTOR SALCEDO, H.: "Contratacién administrativa y subcontratacién: supuestos de imputacion y exencion de responsabilidades
laborales", cit., pag. 194.

"L GOERLICH PESET, J.M.: "Actividades laborales externalizables: régimen juridico", en La externalizacion de actividades laborales
(outsourcing): una vision interdisciplinar, Valladolid (Lex Nova), 2002, pag. 119.

2 SSTCT 19 enero y 8 marzo 1982 (Ar. 168 y 1439); SSTS, Cont-Admtivo, 10 diciembre 1986 (RJ 1987, 1034) 6 SSTSJ, Cont-
Admtivo, Baleares 5 diciembre 1992 (AS 1992, 519), Navarra 22 marzo 1994 (AS 1994, 891) y 28 abril 1995 (AS 1995, 1355), Pais
Vasco 17 octubre 1995 (AS 1995, 3718) 6 Catalufia 22 enero 1996 (AS 1996, 174).

® GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y GONI SEIN, J.L.: "Contratacién administrativa y aplicacién de las normas laborales sobre
contratas”, en AA.VV,; Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat
Gimeno, Valencia (Lex Nova), 2000, pags. 148 y ss.; GALA DURAN, C.: "La responsabilidad empresarial en materia salarial en el
ambito de las contratas y subcontratas de obras y servicios”, en AA.VV.: Descentralizacion productiva y relaciones laborales,
Valladolid (Lex Nova), 2001, pags. 226 y ss.; LOPEZ ANIORTE, M.C.: La descentralizacién productiva y su incidencia en la relacion
individual de trabajo, Murcia (Laborum), 2003, pags. 35 y ss. 6 NORES TORRES, L.E.: El trabajo en contratas. La nocion de “contrata
de propia actividad', Valencia (Tirant Lo Blanch), 2004, pag. 37.

" Entre muchas, SSTSJ, Social, Canarias/Santa Cruz de Tenerife 12 enero 1998 (AS 1998, 1173), Castilla-La Mancha 23 marzo 1998
(AS 1998, 1282), Andalucia/Malaga 9 febrero y 9 marzo 1998 (AS 1998, 1242 y 1805) y 24 diciembre 1999 (AS 1999, 4356), Catalufia
14 septiembre 1999 (AS 1999, 3045), Murcia 18 diciembre 2000 (AS 2000, 4167) y Madrid 13 junio 2001 (AS 2001, 2811).

® CRUZ VILLALON, J.: "Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas”, Relaciones Laborales,
nam. 2, 1992, pags. 114 y ss.



Administracion por razén de ese encargo. El objeto del contrato celebrado entre ambos
sujetos conlleva la puesta en funcionamiento de la organizacion productiva del titular de la
concesidbn como parte accidental del ciclo de actuacién de la Administracién. Esta
circunstancia supone, en la practica, la incorporacioén indirecta por el Ente puablico del trabajo
de los operarios del adjudicatario, lo cual provoca consecuencias importantes desde el punto
de vista laboral. Esa relacion factica de trabajo entre la Administracion Local comitente y el
trabajador al servicio del contratista 0 concesionario no puede pasar desapercibida,
l6gicamente, para el Derecho del Trabajo’®.

Como con acierto se ha dicho, "es precisamente la prestacién de servicios de los
trabajadores de una empresa --el adjudicatario-- para otra --la Administracion-- la que hace
gue esas relaciones interempresariales, en principio extralaborales, pasen a tener
trascendencia para el ordenamiento juridico social"’’, motivo por el cual todo tipo de cargas y
responsabilidades que la Administracion pueda tener con los empleados del adjudicatario
deriva directamente del vinculo suscrito entre el Ente publico y dicho titular de la contrata o
concesién a partir del cual se origina la relacién mediata de trabajo’®. En principio, la
condicién publica del organismo que adjudica la gestién indirecta de un servicio publico no
puede hacer olvidar ni transmutar la naturaleza de la prestacion, razén por la cual su
dispensa indirecta no deberia afectar al solidum legal; de hecho, de no haberse exteriorizado
la actividad, la Administracién Local serfa el empleador inmediato™.

Por otra parte, el contrato administrativo encaja sin trauma alguno en el concepto de
"contrata”, tal y como ha reconocido expresamente la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
en varias ocasiones: "una interpretacion del reiterado art. 42, conforme a su espiritu y
finalidad, permite extender el concepto ‘contratas y subcontratas' celebradas por el
empresario y terceros respecto a la realizacion de obras y servicios de los primeros, a la
nocién de ‘concesion administrativa' ya que, de un lado, la generalidad de los términos
‘contratas 0 subcontratas' no permiten su aplicacion exclusiva a los negocios juridicos
privados, y, de otro, parece mas adecuado a los fines de la Administracion que la misma, a
través de la figura de la concesion, pueda encomendar a un tercero la gestion de servicios
propios, sin que ello afecte a las garantias solidarias entre el Ente publico, duefio de la obra
gue se explota o del servicio cedido, y la entidad que organiza su propia actividad y medios
personales y materiales para el cumplimiento de la prestacién concedida"®. De esta manera,
"entendida la contrata como el derecho que un empresario 0 empresa tiene a la prestacion
de un servicio a un tercero, este tercero puede ser una empresa pero puede ser también la
Administracion que, utilizando el mecanismo de la concesion administrativa, adjudica la
gestibn de un servicio a quien corresponda segun los términos de la convocatoria y
cumpliendo los tramites establecidos al efecto por el Derecho Administrativo"®.

Estas reflexiones vienen a avalar la necesidad de extender el mecanismo de la
responsabilidad solidaria por incumplimiento de las obligaciones salariales y con la
Seguridad Social previsto en el art. 42 ET, no sélo al contratista 0 concesionario, que

® MARTIN VALVERDE, A.: "Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios", en AA.VV.: Comentarios a
las leyes laborales, Vol. VIII, Madrid (Edersa), 1988, pag. 105.

" GOERLICH PESET, J.M.: "Coordinacién de actividades empresariales y prevencién de riesgos laborales", Actualidad Laboral, ndm.
8, 1997, pag. 125.

8 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "El lugar de ejecucion de la contrata y el art. 42 del ET", Relaciones Laborales,
num. 5, 1996, pag. 6.

™ QUIROS HIDALGO, G.: "Algunas cuestiones sobre la atribucion de responsabilidades ex art. 42 ET en un supuesto de contrata
encargada por una sociedad cooperativa de viviendas, a su vez concesionaria de un Ayuntamiento”, Aranzadi Social, nim. 4, 2005, pag.
15.

8 SSTS, Social, 18 marzo 1997 (RJ 1997, 2572), citando a su vez las SSTS, Social, 15 julio, 27 septiembre, 18 noviembre y 14, 23 y 31
diciembre 1996 (RJ 5900, 6910, 8628, 9464, 9844 y 9867). Con caracter mas reciente, SSTS, Social, 23 enero, 24 junio y 3 octubre 2008
(RJ 2008, 2775, 4233 y 359050).

81 3TSJ, Sacial, Asturias 11 febrero 2000 (AS 2000, 262). En parecido sentido, STSJ, Social, Madrid 18 enero 2005 (AS 2005, 86).
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procede a subcontratar parte de la actividad asumida, sino a la propia Administracion Local
comitente. El principal problema en la materializacion de tal objetivo radica, no obstante, en
el hecho de que el TRLCSP es muy claro al establecer una prevision basica y fundamental:
es el contratista 0 concesionario el Unico obligado a indemnizar los dafios y perjuicios
causados a terceros por la explotacion de una contrata o concesién administrativa a no ser
gue (Unica excepcion) tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
de una orden de la propia Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella
misma (art. 214)%,

Tal régimen juridico, derivado de lo previsto en el TRLCSP, debe ser matizado,
empero, atendiendo a la normativa laboral que persigue fines tuitivos distintos. Sin duda el
art. 42 ET no fue redactado pensando en el ambito contractual publico, pero pretender en
todo caso la exoneracién de responsabilidad de la Administracién comitente alegando que su
actividad de fomento no entrafia ejercicio de "actividad empresarial”, supone un trato
diferenciado carente de justificacion frente al sector privado y una discriminacion con efectos
previsiblemente negativos para los trabajadores de los empresarios con quienes contrate®.
Asi, "a la Administracién le debe alcanzar la responsabilidad en materia laboral y de
Seguridad Social por los hechos o actos del concesionario-gestor, incluso cuando éste entre
en relaciones de derecho privado..., (de modo que) ésta no puede desentenderse de
ninguna manera de los dafios que cause la actuacion del adjudicatario o las empresas
auxiliares con las que éste subcontrate parcelas de la prestacion del servicio publico
asumido"®,

La normativa laboral no ha arbitrado una respuesta especifica a estas cuestiones, de
modo que el régimen legal previsto en el art. 42 ET de responsabilidad empresarial solidaria
en caso de contratas y subcontratas es aplicable no sélo al supuesto de hecho de contratas
0 subcontratas de naturaleza privada, sino también a las contratas y concesiones
administrativas. Mas claro se deberia haber manifestado, en este sentido, el TRLCSP,
excepcionando del principio de responsabilidad directa y exclusiva por parte del adjudicatario
aquellos dafos causados a terceros (trabajadores) relacionados con deudas de tipo salarial
o con la Seguridad Social, para adoptar aqui el principio de responsabilidad solidaria, sin
limitarse a establecer el deber del contratista de informar a los representantes de los
trabajadores de la subcontratacion, de acuerdo con la legislacion laboral [indicando, por
tanto, el nombre o razon social, domicilio y numero de identificacion fiscal de la empresa
subcontratista, el objeto y la duracién de la subcontrata, el lugar de ejecucion, el nUmero de
trabajadores que seran ocupados en la subcontrata en el centro de trabajo del contratista y
las medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales (arts. 214.6 TRLCSP)], pues tal previsidn, pese a ser
importante, se queda, sin duda, corta a la luz de los términos empleados por el art. 42 ET.

3.2.2.-El pardmetro de imputacion de responsabilidad solidaria por deudas
salariales y con la Seguridad Social: la nocion de “propia actividad”

®REBOLLO PUIG, M.: "Servicios publicos concedidos y responsabilidad de la Administracién: imputacién o responsabilidad por
hecho de otro", Poder Judicial, nim. 20, pags. 23 y ss.; BOCANEGRA SIERRA, R.: "Responsabilidad de contratistas y
concesionarios de la Administracion Publica por dafios causados a terceros”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 18,
1978, pags. 397 6 DE AHUMADA RAMOS, F.J.: La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Pamplona
(Aranzadi), 2000, pags. 232 y ss.

% SANTOR SALCEDO, J.: "Contratacién administrativa y subcontratacion: supuestos de imputacion y exencién de responsabilidades
laborales", cit., pag. 196.

8 SSTS, Cont-Admtivo, 19 mayo 1987 (RJ 1987, 3615) y 9 mayo 1989 (RJ 1989, 4487). En la doctrina, GONZALEZ NAVARRO, F.:
"Responsabilidad de la Administracion por dafios causados a terceros por el empresario de un servicio publico”, Revista de Derecho
Administrativo y Fiscal, nums. 44-45, 1976, pags. 215 y ss. 6 ARINO ORTIZ, G.: "El servicio pablico como alternativa”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 23, 1979, pag. 552.
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El sistema de la garantia solidaria instrumentado por el art. 42 ET, de aplicacion
también a los supuestos de descentralizacion de vinculos contractuales publicos, queda
supeditado, no obstante, al cumplimiento de una exigencia sine qua non: que el objeto de la
contrata 0 concesion administrativa pertenezca a la “propia actividad” de la Administracion
comitente, concepto juridico harto problemético, pues la frontera entre lo principal y lo
accesorio no siempre resulta nitida ni mucho menos generalizable, maxime cuando las
Administraciones publicas no realizan una sola o preferente actividad sino una pluralidad de
ellas, consecuencia a su vez de la multiplicidad de funciones y ambitos de actuacion
asignados a su competencia.

La alusién genérica a la "propia actividad" --"vexata quaestio", expresion ambigua en
extremo, de dificil aprehension y "sobre todo enormemente escurridiza"**-- dificulta en gran
medida la determinacién de las situaciones de hecho a partir de las cuales desencadenar
todas las consecuencias previstas en el ET, buena muestra de lo cual viene dada por las
inseguras e insatisfactorias conclusiones alcanzadas al respecto por la doctrina®® y la
consiguiente necesidad de un recurso permanente a los pronunciamientos judiciales para
poder encontrar un poco de luz en la materia. Teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial
de la conexion de las obras o servicios contratados con la finalidad productiva y las
necesidades normales del comitente, puede considerarse "actividad propia" de las
Administraciones publicas toda aquélla realizada en el ejercicio de las competencias y
atribuciones que la normativa estatal, autonémica y local, les encomiendan expresamente, lo
cual desencadenaria la responsabilidad de la Administracion en cualquier supuesto.
Excluidas las funciones publicas que impliquen ejercicio de autoridad, la contratacion
administrativa puede tener cualquier objeto siempre que "su necesidad para los fines del
servicio publico” se justifique en el expediente administrativo, de modo que cualquier
contrato de la Administracion cumpliria el requisito sefalado.

No parece, sin embargo, procedente entender que todo contrato administrativo, por el
hecho de justificarse su necesidad para los fines de servicio publico, se entienda incluido en
el concepto "propia actividad" a efectos de imputacién de responsabilidades laborales a la
Administracion, pues dicha nocién no puede identificarse con cualquier actividad contratada,
aunque el expediente de contratacion asi lo declare por imperativo legal®’. Es necesario
imponer, por tanto, una modulacion del concepto acorde con la limitacién objetiva que
incorpora la norma social. La realizacién en régimen descentralizado de obras y servicios
competencia de las Administraciones publicas debe perseguir la satisfaccién del interés
general, pero no todas las obras ni todos los servicios contratados se dirigen directa e
inmediatamente a la satisfaccion de ese interés publico. Al igual que en el ambito privado,
existen servicios complementarios necesarios para el ejercicio de la funcién publica
descentralizada, pero no "inherentes" a la misma, y obras contratadas cuya ejecucion no
constituye propiamente funcién o cometido especifico de la Administracion®.

El criterio de la conexion con la finalidad publica de la actividad objeto de contrata o
concesion debe ser completado, por ello, con otros, como el de la "sustitucion" o el de la
"proyeccion publica" del servicio contratado. A tenor del primero, cabria sostener que el
objeto del vinculo administrativo se corresponde con la "propia actividad" de la

% RIVERO LAMAS, J.: "Proyecciones de la descentralizacién productiva: instrumentacion juridico-laboral”, en AAVV.:
Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing, Pamplona (Aranzadi), 2003, pag. 41.

8 para un sector de la doctrina, "propia actividad" equivale a total igualdad de las actividades, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.:
Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Valencia (Tirant Lo Blanch), pag. 31. Para otros es suficiente con la sustituibilidad,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "La regulacion protectora del trabajo en las contratas”, Revista de Politica Social,
num. 93, 1972, pag. 37. No falta quien, sin embargo, identifica la expresion legal con el nicleo de la actividad empresarial, CRUZ
VILLALON, J.: "Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas”, cit., pags. 130-131.

8 SANTOR SALCEDO, H.: "Contratacién administrativa y subcontratacién: supuestos de imputacion y exencion de responsabilidades
laborales", cit., pag. 204.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacion de concesiones administrativas: problemas laborales, cit., pags. 39 y ss.
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Administracion comitente cuando, de no haberse concertado su prestacion indirecta, la
propia Administracion tendria que gestionarlo necesariamente por si misma con su propio
personal. De acuerdo con el segundo, el indicio de exteriorizacion productiva vendria dado
por la existencia de servicio publico con efectiva proyeccién o incidencia ad extra®. A la
postre, el calificativo "inherente" a la Administracion de un servicio contratado dependeria del
destinatario del mismo: de ser el ciudadano el usuario del servicio, la Administracion habria
descentralizado su "propia actividad" en el ejercicio regular de su funcién publica; de ser la
propia Administracion la destinataria, el servicio seria necesario para su funcionamiento pero
accesorio o puramente instrumental para la satisfaccion del interés general.

Este ultimo es el parametro que parece haber adoptado casuisticamente la doctrina
de los Tribunales®. La mayor parte de las resoluciones judiciales vienen a considerar c6mo
aguellas actividades que respondiesen a las previsiones fijadas en la normativa especifica
que reparte y atribuye las funciones y competencias de las diferentes Entidades
administrativas formarian parte del concepto "propia actividad" y, en consecuencia, caso de
proceder a su contrata, seria de aplicaciébn el mecanismo de la responsabilidad solidaria
entre Administracion comitente y contratista, siempre y cuando el destinatario ultimo fuera el
ciudadano®. La pauta més utilizada (insegura a todas luces) viene siendo, por tanto, la de la
pertenencia material al "ciclo productivo" (“nicleo duro” o “actividades imprescindibles”) pero
con una version marcadamente finalista, pues, como resulta impropio hablar de "ciclo
productivo” en una Administracion publica, se ha optado por considerar que efectivamente
existe "propia actividad" cuando la obra o servicio contratado esté dirigido a la consecucién
de fines propios de la competencia especifica de la Administracion contratante, con la
condicién de que ello redunde en beneficio de la colectividad®.

Por poner algunos ejemplos capaces de manifestar que adn no estan claramente
definidos los perfiles de un criterio interpretativo objetivo que tenga vocacion de validez
generalizada para la interpretacion del requisito de la "propia actividad® de una
Administracion publica, cabe destacar como con tal fundamento se ha declarado que forma

parte de este concepto “"el servicio de retirada de vehiculos mal aparcados"®®, “el

mantenimiento de piscinas municipales™* o “polideportivos™®, "la limpieza y cuidado de los

jardines publicos"®, "ciertas tareas de vigilancia™’, "el mantenimiento de una estacion

depuradora de aguas"®, "la explotacién de un teatro perteneciente a un ente autonémico"®,

"la gestién del servicio de asistencia de minusvalidos psiquicos profundos™®, “la gestién de
centros de reinsercion juvenil™®, “la asistencia a mujeres victimas de violencia de

género™%, "la adjudicacion administrativa de comedores escolares™®, "la toma de datos

% CRUZ VILLALON, J. y RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.: "Problemética laboral de la privatizacion y externalizacion de los
servicios publicos", Revista de Derecho Sacial, nim. 3, 1998, pags. 24 y ss.

YGARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y GONI SEIN, J.L.: "Contratacién administrativa y aplicacion de las normas laborales sobre
contratas”, en AA.VV.: Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat
Gimeno, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2000, pags. 153 y ss. 6 MARTIN JIMENEZ, R.: "Descentralizacion funcional en las
Administraciones PUblicas y propia actividad", Relaciones Laborales, nim. 4, 1999, pags. 705-710.

! PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: "El concepto de “propia actividad' empresarial”, en AA.VV.: Descentralizacién productiva y
proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2000, pag. 168.

2 SSTS, Social, 18 enero 1995 (RJ 1995, 514) y 15 julio 1996 (RJ 1996, 5990).

% STSJ, Social, Andalucia/Malaga 24 diciembre 1999 (AS 1999, 4356).

% STSJ, Social, Andalucia/Malaga 5 mayo 2005 (rec. 558/2005) y Madrid 17 mayo 2013 (rec. 3276/2012).

% STSJ, Social, Murcia 18 diciembre 2000 (rec. 956/2000).

% SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga 9 febrero y 9 marzo 1998 (AS 1998, 1242 y 1805).

7 STS, Social, 18 enero 1995 (RJ 1995, 514).
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para la informatizacion de un servicio"®, “el transporte sanitario ordinario por parte de un

ente autonémico de salud™®, “la gestién de un centro de atencién a ancianos™, “la gestion

de talleres de formacion juvenil”*®’, “la atencién telefénica de un sistema de emergencias de
un servicio publico de salud™® o “la coordinacién en materia de seguridad y salud en unas
obras de construccién promovidas por una Fundacién publica™.

Por el contrario, se ha marginado del &mbito aplicativo del concepto aqui analizado "la
contrata suscrita por una Consejeria para efectuar una mudanza™°, “la concesion de una
cafeteria™*', "las obras de construccién y remodelacién de un edificio contratadas por una
Comunidad Auténoma"**?, "la prestacién de servicios de seguridad o vigilancia en edificios
publicos™*?, "la limpieza de los entes docentes pulblicos de una ciudad"™*, "el encargo
procedente del servicio publico de empleo para impartir un curso de formacién™*®, “la
promocion de espectaculos publicos™®, “la gestién y control de la ITV dependiente de una
Comunidad Auténoma™?’, “el alquiler de vehiculos para la atencién de los juzgados de
guardia que, esporadicamente, es utilizada para el transporte de cargos de la Administracion
Autonémica™'®, “el control de operaciones de primera venta en la Lonja del puerto de los
productos de pesca, en relacién con la funcién de la autoridad portuaria™*® o “unas obras de
construccion”, en las cuales la Administracion asume la posicion de mero promotor,
comenzando la cadena de contratistas y, por tanto, responsables, en la primera empresa
constructora™®. También, se han entendido excluidas, en el &mbito educativo, aquellas
actividades contratadas por las AMPAS, como “comedores escolares™* o “bibliotecas de
centros™?,

La remision al casuismo y la constante adaptacién del precepto, a través de su
interpretacion, al entorno social en que ha de aplicarse conjuga mal con la seguridad juridica,
valor que, ciertamente, resulta primordial en una disposicion normativa como el ET, donde
interactuan distintos intereses (de los trabajadores, de la Administracion, del contratista o
concesionario, de los empresarios participantes...)*?®. El problema principal que se plantea
es la distincion de las actividades necesarias respecto de las accesorias y, dentro de estas
ultimas, identificar cuales resultan esenciales para la consecucion del fin perseguido por la
Administracion Local en beneficio de la colectividad y cuales no. Se trata de un interrogante
cuya respuesta solo puede darse --como se ha visto-- de forma particularizada, con las

limitaciones y los inconvenientes que de dicho método derivan'®*: |a falta de seguridad o
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certeza'®. Siempre sera dificil, por no decir imposible, fijar unas fronteras claras de lo que
por propia actividad hay que entender, pues no existe un concepto in rerum natura que
permita fijar con validez universal las distintas fases y operaciones que integran el mismo,
resultando imposible determinar con rotundidad si una concreta actividad forma parte o se
integra en un ciclo productivo cuyos limites se desconocen'® y, por tanto, provocara la
responsabilidad solidaria de la Administracion Local por las deudas salariales y con la
Seguridad Social contraidas por sus contratistas y concesionarios y sus subcontratistas.

3.2.3.-La nula virtualidad de la exencibn de responsabilidad de la
Administracién prevista en los pliegos de condiciones

No es infrecuente, como critica adicional, que en los pliegos de condiciones ("ley
primordial del contrato" o "lex inter partes”)*?’ se incorporen, a favor de la Administracion
comitente, clausulas exoneratorias de la responsabilidad que pudiera derivarse del
incumplimiento por el concesionario o los sucesivos subcontratistas de la normativa laboral y
de proteccién social.

Como con acierto se ha dicho, "la contratacion administrativa, no obstante sus
especiales caracteristicas, tiene como nota o fondo comun con la ordinaria, civil o mercantil,
la de ser, ante todo, un concierto de voluntades en el que las normas fundamentales y en
primer término aplicables son las acordadas por la Administracion y el contratista, es decir,
las clausulas del pliego de condiciones aceptado por éste, por lo que los derechos y
obligaciones derivados de estos contratos se regulan, ante todo, por lo previsto en el pliego
de condiciones publicado para su celebracion como ley primordial del contrato, resultando
obligado, en consecuencia de ello, para resolver las cuestiones relativas al cumplimiento,
inteligencia y efectos de un contrato administrativo, el remitirse a lo establecido en el
correspondiente pliego™?2.

El pliego de condiciones se conforma como receptor del acervo juridico, econémico y
técnico al cual ha de ajustarse la licitacién, adjudicacion y ejecucién de los contratos? vy, al
ser conocido por la empresa al presentarse al concurso y aceptado de manera expresa en el
momento de firmar la concesién, vinculard a las partes en cuanto a sus términos y
alcance™. La autoexoneracion de responsabilidad prevista en dicho documento hace
depender, no obstante, la aplicabilidad de una norma imperativa, como es el art. 42 ET, de la
voluntad unilateral de la parte obligada a cumplirla, lo cual no puede ser admitido en ningun
caso, pues dicho precepto estatutario establece un régimen de responsabilidad empresarial
solidaria a favor de los trabajadores indisponible para las partes e inderogable para la
Administracion®®.

Siguiendo a la mejor doctrina, "estos pliegos carecen de sustancia normativa en
sentido propio, en cuanto simples piezas integrantes del contenido de un contrato, que
extraen su fuerza precisamente de su inclusién en el mismo por los contratantes"*, razén
por la cual "el caracter de lex contractu de los pliegos esta en funcién de que no se vulneren

15 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Propia actividad y contrata”, Relaciones Laborales, nim. 6, 1996, pag. 42.
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128 TS, Cont-Admtivo, 9 julio 1988 (RJ 1988, 5880).
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1998, 2587), Catalufia 3 enero 2000 (AS 2000, 1657), Galicia 5 y 12 diciembre 2000 (AS 2000, 3972 y 3740), Canarias/Las Palmas 28
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preceptos de derecho necesario supraordenados a las partes"*®. Tres argumentos avalan
esta conclusi6on™*: a) De conformidad con el art. 25 del TRLCSP, las Administraciones
publicas pueden concertar los pactos y condiciones que tengan por conveniente, siempre
gue no sean contrarios a las normas y principios superiores del ordenamiento. b) La falta de
impugnacion en tiempo y forma convalida los posibles vicios de los pliegos, que adquieren,
por ello, eficacia juridica, pero esta regla no alcanza a los vicios de nulidad de pleno derecho,
en cuyo caso su denuncia no esta sujeta a plazo preclusivo alguno®™°. c) El art. 2 del
Convenio numero 94 de la OIT, relativo a las clausulas de trabajo de los contratos
celebrados para la ejecucion de obras y servicios publicos, garantiza a los trabajadores de
los contratistas implicados en la contrata condiciones de empleo no menos favorables que
las establecidas para trabajos idénticos en el ambito privado, de donde cabe inferir la
prohibicidon de derogacion in peius del régimen tuitivo establecido en la normativa laboral,
maxime si dicha derogacion obedece a una decision unilateral del comitente publico.

Una prohibicion expresa en el TRLCSP de la inclusion de este tipo de clausulas
exoneratorias en los pliegos evitaria, no obstante, muchos problemas planteados en la
practica.

4.- UN SUPUESTO CONEXO: LA CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

4.1.- CRITERIOS JUDICIALES SOBRE EL ARTICULO 43 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

Descrito el fendbmeno de la contratacidon y subcontratacién, es facil situarse en el
horizonte de una institucion diferente, con una regulacion completamente autbnoma, como
es la cesion ilegal de trabajadores del art. 43 ET, a través de la cual se interpone una figura
entre empleador y empleado, con el Unico objeto, en la mayor parte de los casos, de simular
que trabajadores que se encuentran completamente integrados en la estructura,
funcionamiento y dinamica de la plantilla de una empresa, no forman parte de la misma, sino
de una tercera persona gue se presenta formalmente como el empresario contratante. Este
fendmeno no es ajeno a las Administraciones Publicas, mas bien al contrario, se repite de
manera insistente mas aun teniendo presente los limites a la contratacién que son propios
en este marco. Recuérdese que para poder reclutar personal se debe proceder a la oportuna
convocatoria dentro de la oferta de empleo publico, la cual esta sometida a limitaciones
presupuestarias y a las exigencias de sostenibilidad y equilibrio financiero, con la muy
conocida tasa de reposicion, siendo, ademas, obligatoria la aplicacion de los principios de
mérito y capacidad a la hora de proceder al acceso™*.

Subsistente el veto de las actividades de trafico ilicito de mano de obra a la luz del art.
43 ET, no cabe ni la contratacién de trabajadores por la Administracién para que presten
servicios a favor de una empresa ni el supuesto mas usual de trabajadores contratados por
empresas que realizan su actividad para la Administracion. La vulneracion de esta premisa
acarrea las consecuencias de solidaridad en la responsabilidad y de reconocimiento de un
derecho de opcidn al trabajador afectado entre adquirir la condicion de fijo (indefinido no fijo

133 SOSA WAGNER, F.: La gestion de los servicios pablicos locales, 62 edicién, Madrid (Marcial Pons), 2004, pag. 202, con gran apoyo
jurisprudencial.

134 SANTOR SALCEDO, H.: "Contratacién administrativa y subcontratacin: supuestos de imputacion y exencion de responsabilidades
laborales", cit., pag. 214.

135 SSTS, Cont-Admtivo, 21 octubre 1981 (RJ 1981, 4614) y 4 noviembre 1997 (RJ 1997, 8158).

3% VILA TIERNO, F.: “Contratas y subcontratas en la Administracién Plblica y otros supuestos de ‘externalizacion’ o
descentralizacion. Limites a su utilizacion”, en AAVV (CASTILLO BLANCO, F.A. y MONEREO PEREZ, J.L., Dirs.):
Reestrucutracion de las Administraciones Pablicas. Aspectos administrativos y laborales, Granada (Comares), 2015, pags. 321y ss.
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137 en la empresa cedente o en la cesionaria, tal y como

si se trata de una Administracion)
establece el precepto estatutario citado™®,

Llegar a esta conclusién exige, no obstante, levantar el velo para determinar la
existencia del verdadero empresario mas alla del fenomeno interpositorio, lo cual resulta
especialmente dificil cuando no estamos ante la presencia de un mero empleador aparente
sin patrimonio ni organizacion productiva donde la existencia de cesion ilegal no ofrece
dudas™®, sino ante una empresa real que se diferencia de la comitente por la plantilla,
estructura, instalaciones y actividad econémica desarrollada, supuesto este Ultimo en el que
el indicio mas claro de fraude radica en que quien aparece como empresario no asume
funciones de direccién y organizacion de personal**®. Ahora bien, se aprecia cierta
excepcionalidad a la aplicacion de esta tesis, en primer lugar, en aquellos casos de
colaboracion reglada entre varios departamentos u organismos publicos vinculados por
subvenciones finalistas de una Adminsitracion de ambito territorial superior aportante de los
medios necesarios ejerciendo un “poder directivo general™*'. En segundo término, la
conclusion judicial vertida anteriormente también se torna insegura cuando la colaboracion
se articula mediante una encomienda de gestién por parte de la Administracion a través de la
creacion de una empresa instrumental sobre la cual la primera se reserva las facultades de
control, en cuyo caso los tribunales han venido interpretando que Unicamente si la actividad
desarrollada por el trabajador no se encuentra entre las justificadas técnicamente en la
propia encomienda, se trata de una cesion ilicita'*. No obstante, en algunas ocasiones el
propio Tribunal Supremo se aparta de este ultimo parametro, entendiendo que el aspecto
gue dilucida la existencia de una cesion ilegal es exclusivamente la dependencia de los
trabajadores respecto de la entidad principal, integrandose en su ordenacion y
funcionamiento y bajo su esfera de direccion, independientemente de que las funciones

desarrolladas estuvieran amparadas o no por dicha encomienda*.

4.2.- EL RECURSO A LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL COMO
EMPRESAS DE SERVICIOS

La dnica posibilidad legitima que el ordenamiento juridico ofrece de contratar
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa (Iéase Administracion) radica en
hacerlo a través de empresas de trabajo temporal (ETTs) debidamente autorizadas, siendo
posible también que actuen, tras la reforma introducida por la Ley 3/2012, como agencias de

137 3STS, Social, 12 mayo 2008 (RJ 2008, 4121), 13 julio 2009 (RJ 2009, 6087) y 4 julio 2012 (rec. 967/2012).
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(Tirant Lo Blanch), 1994, pags. 43y ss.; GARCIA FERNANDEZ, M.: "Posicion del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y
ante la empresa cliente: puntos criticos”, Actualidad Laboral, nim. 34, 1994, pag. 525; MERCADER UGUINA, J.R.: "La
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143 3STS, Social, 3 diciembre 2013 (CENDOJ 28079140012013100881) y 19 febrero 2014 (CENDOJ 2807914001201400069).



colocacién, de conformidad con lo previsto en el Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo™**,
en una tendencia expansiva en la que ha incidido también el Real Decreto Ley 3/2013, que
habilita 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 y aprendizaje (regulados en el art. 11.2 ET) con trabajadores que
van a ser puestos a disposicion de una empresa usuaria. Quedan fuera, por tanto, los
contratos en practicas. En esta misma idea 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 la celebracién de contratos de puesta a disposicion en los supuestos de contratos
de trabajo de primer empleo joven (art. 12). Todo ello sin olvidar que el Real Decreto Ley
8/2014 amplia las competencias de las ETTs, pudiendo asumir también "actividades de
formacion para la cualificacion profesional conforme a la normativa especifica de aplicacion,
asf como de asesoramiento y consultoria de recursos humanos™*.

Aclarados tales extremos y el impulso proporcionado a las ETTs por el ordenamiento
juridico laboral, es necesario volver la vista a atras para dar cuenta del progresivo proceso de
liberalizacion de la intervencion de las ETTs 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 analogos™,
estableciendo, ademas, que, vencido el plazo de duracién (fjado como maximo en seis
meses), no podia producirse consolidacion 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 previsién se intentaba salvaguardar el respeto a los
principios de mérito y capacidad que pautan el acceso al empleo publico, pues la
intervencion de la Administracion quedaria cefiida inicamente a decidir cudl 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
contratacion 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 cuéles
eran los trabajos "de naturaleza analoga" a los anteriores, no en vano parecia hacer

referencia a actividades de soporte administrativo de configuracién excesivamente laxa'*,
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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 dnica limitacion al efecto prevista era la duracion de estos contratos (también harto
arbitraria), no en vano finalizarian, no cuando concluyera la tarea (de aplicacién sélo en las
empresas privadas), sino en el momento en el cual expirara el término fijado en el negocio
de puesta a disposicion, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga y sin
gue en ningun caso (como limite improrrogable) la duracion maxima pudiera superar los seis
meses, pretendiendo eliminar la aplicacion de lo previsto en el art. 7.2 LETT, esto es, sin
posibilidad de consolidacién como personal indefinido. EI motivo para apoyar esta opcion
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 proyeccién 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 remocién 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
42 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 disposicién por las empresas de trabajo temporal, con la Unica excepcion de lo
establecido en la disposicion adicional segunda de esta ley. A partir de esa fecha, las
limitaciones o prohibiciones que puedan ser establecidas sélo seran vélidas cuando se
justifiguen 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 prevision iba a implicar la posibilidad de
gue las Administraciones Locales pudieran acudir a las ETTs sin las restricciones hasta ese
momento existentes, porque no se derogaba de manera expresa la disposicién adicional 52
LCSP de 2007. Ello provoco importantes incertidumbres, dando lugar a interpretaciones
radicalmente diferentes de sus efectos, de ahi que en su tramitacion 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 42 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 amplio por el Tribunal

de Justicia de la Comunidad Europea™?:

¥ AAVV. (GARCIA MACHO, R., Dir.): Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 2003, pag. 1088.

1501 OPEZ AHUMADA, J.E.: “La promocidn del recurso a las empresas de trabajo temporal en el proceso de reformas laborales:
alcance y efectos de una auténtica reconversion empresarial”, Relaciones Laborales, nim. 11, 2012, pag. 51.

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

152 3STJICE 35/70, de 17 de diciembre de 1970, asunto Manpower; 232/84, de 3 de octubre de 1985, asunto Tordeur y otros 6 202/97,
de 10 de febrero de 2000, asunto Fitzwiliam Technical Services.
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1.- Derogar, a partir —en nuevo plazo-- del 1 de abril de 2011, la disposicién adicional
52 LCSP de 2007. Ello responde a la transposicion de la Directiva 2008/104, donde
expresamente, en su art. 4, se establece que cualquier limitaciéon 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: proteger a los trabajadores por exigencias de seguridad
y salud laboral; garantizar el buen funcionamiento del mercado y evitar posibles abusos*2.

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 proteccién 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 0 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, “érgano permanente y estable de
negociacion™>°, servird como punto de encuentro de las Administraciones del Estado, de las
Comunidades Autébnomas 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 regulacién 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 fijacion de los criterios funcionales de aplicacion previstos, podran suscribirse
contratos de puesta a disposicion con las Administraciones Publicas (incluidas las Locales)
respetando los limites establecidos en la disposicion 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 téxicos
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 biolégicos de los
grupos 3 y 4 (segun el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, asi como sus normas de
modificacién, desarrollo y adaptacién 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 concrecién variable a tenor de lo dispuesto en el art. 92.3 LBRL™®. 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 aproximacion, podria pensarse que la regulacién parece

153 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.

1% MARIN ALONSO, I.: “El empleo publico laboral en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, Relaciones Laborales, nim. 8,
2009, pag. 43.

% RODRIGUEZ RAMOS, M.J.: “Derechos colectivos de los empleados pablicos”, en AA.VV (CASTILLO BLANCO, F.A., Dir.):
Manual de Empleo Publico, 12 edicion, Madrid (lustel), 2008, pag. 593.

% RIVERO LAMAS, J. y DEL VAL TENA, A.: “Derecho a la negociacion colectiva. Representacién y participacion institucional”,
en AAVV (MONEREO PEREZ, J.L., et alii, Dirs.): El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario sistematico de la Ley
7/2007, de 12 de abril, Granada (Comares), 2008, pag. 365. Por extenso, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Art. 36. Mesas
generales de negociacion”, en AAVV (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dirs.): Comentarios a la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, 22 edicion, Pamplona (Aranzadi), 2009, pag. 333.

57 CALDERON PASTOR, F.J.: “Las empresas de trabajo temporal tras la Ley 35/2010 de reforma del mercado de trabajo”,
Informacion Laboral. Legislacion y Convenios Colectivos, nim. 11, 2010, pags. 13-14.

%8 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “La contratacién de trabajadores a través de empresas de trabajo temporal en las
Administraciones Publicas”, La Ley, nim. 7588, 2011, pag. 3.

(S



gue deja expeditos solamente aquellos cometidos que puedan ser desempefiados 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 instrumentos de ordenacion y clasificacion de
personal, en los que se precisan los requisitos para el desempefio de cada plaza asi como
sus caracteristicas retributivas, van a jugar un papel muy importante, pues sélo los puestos
gue se califiguen en tales catalogos como temporales podran ser objeto de cobertura a
través de contratos de puesta a disposicién. No cabe duda que en los puestos de trabajo
gue 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
Union 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 realizaciébn de tareas de los puestos de trabajo no
reservados funcionarios, aunque en realidad estén ocupados por integrantes de tales
cuerpos®®.

A la vista de esta nueva regulacién y de la desaparicion en el TRLCSP de las
limitaciones anteriormente existentes, no cabe duda que la cesion de trabajadores a través
de ETTs en el sector publico 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 proteccién 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 nédminas), 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 contratacién 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 Administracién correspondiente (empresa
usuaria), lo cual va a repercutir l6gicamente en el precio acordado en el contrato de
servicios (de puesta a disposicion) con la Administracién. 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 disposicién, va a responder, tal y como

%9 CAMPOS DAROCA, J.M.: Empleo publico laboral. Puestos de trabajo, clases de empleados pblicos laborales, y extincién de la
relacion laboral, Malaga (Fundacion Asesores Laborales), 2011, pag. 232.

10 MADRID YAGUE, P.: “Contratacién administrativa y empresas de trabajo temporal”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social (lustel), nim. 28, 2012, pag. 176.

1 MAURI MAJOS, J.: “Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo pablico local: una perspectiva desde la funcion
publica”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Madrid (Fundacion Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag.
168.

162 CABEZA PEREIRO, J.: La reforma de las empresas de trabajo temporal, Albacete (Bomarzo), 2011, pag. 183.

183 | OPEZ GANDIA, J.: “La reforma laboral de 2010 y la evolucion del Derecho del Trabajo: otra vuelta de tuerca”, Revista de
Derecho Social, nim. 51, 2010, pag. 251.

14 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Intermediacién en el mercado de trabajo: anélisis y propuestas, Madrid (La Ley), 2012, pag.
455.
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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 econdémica derivada de la extincion del contrato
de trabajo (doce dias de salario por afio de servicio)'®; de otro, el trabajador va a quedar
vinculado a la Administracién por tiempo indefinido (en la condicion de indefinido no fijo,
aplicando doctrina judicial ya conocida) 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 extinciébn de los contratos de servicios, no podra producirse en ningun caso la
consolidacion 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. 20.2 Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2016, restringe la posibilidad de suscribir contratos de puesta a
disposicion 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...”, “previa autorizacion del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas”.

Por otro, la disposicion adicional 12 Real Decreto Ley 20/2012 establece, recogiendo
los términos de las recomendaciones del Tribunal de Cuentas vertidas en la mocién nam.
827 y en la Resolucion de 27 de octubre de 2010, la necesidad de que los 6rganos de
contratacién 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 relacion entre los gestores de la Administraciéon 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 cesion ilegal no exista.
Tampoco es Obice para la posible existencia de la cesion 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 empresa cesionaria™®’.

Ademas de las responsabilidades que pudieran derivarse, aclara que en los
supuestos en los que los trabajadores de las empresas se convirtieran en personal laboral
de la Administracién en virtud de sentencia judicial, el salario a percibir sera el que
corresponda a su clasificacién 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

15 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “La contratacién de trabajadores a través de empresas de trabajo temporal en las
Administraciones Publicas”, Diario La Ley, nim. 7588, seccion tributaria, 14 marzo 2011.

168 SSTS, Sacial, 17 septiembre 2002 (RJ 10649), 23 abril 2009 (RJ 3839), 17 diciembre 2010 (RJ 1601), 28 febrero y 9 marzo 2011
(RJ 2984 y 3118).

87 por todas, STS, Social, 4 julio 2012 (rec. 967/2011), que considera existente cesion ilegal entre la empresa de transformacién
agraria (TRAGSA) y el Organismo Auténomo Parques Nacionales (OAPN).
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gue en el momento de la cesidn ilegal fuera de aplicacion en la empresa correspondiente
hasta la expiracion de su vigencia o hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio que
resultara de aplicacion en la entidad 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 sélo como cedentes de trabajadores en mision,
sobre lo que no hay duda alguna, sino también como agencias de colocacion, no en vano
el art. 31.6 Real Decreto legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Empleo (LE) permite con caracter general a las ETTs tal
posibilidad. Para dar respuesta a este interrogante, procede traer a colacién 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 Decreto1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se
ordenan las agencias de colocacién, establece textualmente que “en los supuestos en los
qgue 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 Auténomas o, en su caso, del Servicio Publico de Empleo
Estatal”. La Unica duda que puede plantear la redaccién 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 (Administracién
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, solucién esta Gltima que parece méas adecuada®™.

Por su parte, la nueva disposicién 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 relacidén con las tareas que
pueden contratar o no con las ETTs, seria muy recomendable la promulgacion de una
norma de rango reglamentario que clarificara la cuestion, desarrollando a tal efecto lo
previsto en la disposicion adicional 42 LETT. Como no puede ser de otra manera, la
postura que se adopte deberd 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.

5.- SUPRESION, DISOLUCION Y FUSION DE ENTIDADES ADMINISTRATIVAS

La utilizacion por parte de la Administracion de las vias que el ordenamiento juridico
ofrece de privatizacion formal de ciertas actividades,materializada a través del recurso a
organos instrumentales sometidos al Derecho Privado (sociedades mercantiles publicas,
entidades publicas empresariales, fundaciones...) provoca importantes consecuencias
laborales, sobre todo en los supuestos de desaparicién o fusién de la entidad que se ha
hecho cargo de la prestacion de la actividad publica externalizada, fenémeno que ha

168 59T, Social, 15 diciembre 1998 (rec. 4424/1997), 11 octubre 2002 (rec. 920/2002) y 12 enero 2005 (rec. 10/2004).

1% FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “Servicios ptblicos de empleo y agencias de colocacién”, en AAVV (CAVAS MARTINEZ,
F.y LUJAN ALCARAZ, J., Coords.): Guia practica de la Reforma Laboral de 2010, Murcia (Laborum), 2010, pag. 227.

0 MADRID YAGUE, P.: “Contratacion administrativa y empresas de trabajo temporal”, cit., pag. 184.
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experimentado un incremento creciente tras el inicio del proceso simplificador del sector
publico empresarial y fundacional impulsado en los ultimos afios para favorecer la reduccion,
racionalizacion y saneamiento de estas entidades en aras a dar cumplimiento a los objetivos
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

5.1.- SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE LA SUCESION EMPRESARIAL.
ESPECIAL REFERENCIA AL SECTOR PUBLICO DE CATALUNA

Procede aclarar que las causas desencadenantes del paulatino proceso de
adelgazamiento llevado a cabo a nivel estatal'”*, autonémico®’? y local'”® sobre las entidades
adyacentes o instrumentales pueden ser variadas y de no dificil concurrencia practica:
cumplimiento del fin recogido en sus estatutos, llegada del término final fijado en los mismos
0, cOmo no, decisién de la propia Administracion de la que aquellas entidades dependan
motivada en muchos casos por la necesidad de ahorro ante la escasez de recursos. Aun
cuando tales técnicas de optimizacién en la gestion del gasto publico conllevan, como
consecuencia logica, la extincion de la personalidad juridica de la entidad afectada,
consecuencia del proceso de racionalizacién, aplicando el procedimiento de despido
colectivo [art. 49.1 g) ET], siempre légicamente que no haya un nuevo organismo o entidad
gue asuma las competencias y los medios de la anterior (art. 44 ET), lo cierto es que
alguna resolucion judicial ha apreciado la existencia de fraude de ley en algunos de estos
supuestos.

Asi ha sucedido, por ejemplo, en los despidos de la totalidad de los trabajadores de
los Consorcios de las Unidades Territoriales de Empleo y Desarrollo Tecnolégico de
Andalucia y pago de las indemnizaciones con una subvencién extraordinaria de dicha
Comunidad Autébnoma, con caracter previo a la disolucion de dichos consorcios,

Ypor Acuerdo de Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012, se crea la Comisién para la Reforma de las Administraciones Pdblicas
(CORA), que presentd un informe a 21 de junio de 2013, planteando las siguientes medidas en el seno de la Administracién General del
Estado: a) Organismos Auténomos que se suprimen, integrandose sus medios en la organizacion ministerial correspondiente, que asume las
funciones que estos tienen atribuidas. b) Organismos Autdnomos que se fusionan e integran en otros existentes, con fines generales y que
aportan mayor volumen de recursos Yy actividad. ¢) Organismos Auténomos que asumen las funciones y medios de un Centro directivo
adscrito hasta el momento a la organizacion ministerial. d) Fusion de Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social en una
Unica Entidad. €) Supresion de las Entidades mancomunadas de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. f)
Eliminacion de Consorcios; g) Supresion de Fundaciones, pérdida de la condicion de Fundacion Publica, cambio de Ministerio de
adscripcion o, en su caso, de Protectorado y transformacion en organismo publico. h) Supresion de Entidades Publicas, integrandose sus
medios en la organizacion ministerial. i) Extincion de Sociedades mercantiles. j) Organismos Auténomos y Agencias Estatales que integran
sus servicios comunes. Por Real Decreto 479/2013, de 21 de junio, se cred la Oficina para la Ejecucion de la Reforma de la Administracion,
como 6rgano encargado de la ejecucion coordinada, seguimiento e impulso de las medidas incluidas en el informe mencionado.
Seguidamente se ha aprobado el Real Decreto 701/2013, de 20 de septiembre, de racionalizacion del sector publico y la Orden HAP
1816/2013, de 2 de octubre, por la que se recoge el Acuerdo de adopcion de medidas de reestructuracion y racionalizacion del sector publico
fundacional y empresarial. En fin, la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas de reforma
administrativa, se encarga de plasmar las medidas legislativas necesarias, tanto para la reordenacion del sector publico institucional, como de
otros &mbitos de la actividad administrativa.

172 Entre otras, Ley 1/2013, de 21 de mayo, de la Generalidad Valenciana, de Medidas de Reestructuracion y Racionalizacion del Sector
Publico Empresarial y Fundacional; Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacion del sector publico de Andalucia; Ley 11/2011, de 20 de
diciembre, de reestructuracion del sector publico de Catalufia para agilizar la actividad administrativa, modificada por la Ley 2/2014,
de 27 de enero, que encomienda al Gobierno el disefio de un plan para concretar las propuestas de extincion, disolucion, fusion o
integracion, previo andlisis de las entidades que presentan una o mas de las siguientes caracteristicas: a) bajo nivel de actividad
productiva o de prestacion de servicios; b) bajo presupuesto; c) nimero reducido de personal; d) grado elevado de dependencia
econodmica y financiera de la Generalidad; e) escasa alineacion de la mision, objetivos y actividad a los objetivos fijados en los planes
estratégicos departamentales; f) actuacion en una misma politica sectorial departamental, fijando los servicios y recursos comunes que
deben mancomunarse para obtener economias de escala. Dicho Plan ha sido aprobado por el Decreto-ley 4/2010, de 3 de agosto, de
medidas de racionalizacion y simplificacion de la estructura del sector pablico de la Generalidad de Catalufia.

% |a LRSAL, de acuerdo con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, intenta acotar el amplio desarrollo
que se ha producido en el sector instrumental local (empresarial y fundacional), muchas veces no justificable ni atendiendo a su objeto,
ni por la necesidad de personificacion que del mismo se deriva, ni por la complejidad juridica, econdmica, financiera, organizativa y
estructural que la creacion de estos entes lleva consigo, tal y como ha sefialado el Informe del Tribunal de Cuentas de fiscalizacion del
sector pablico local correspondiente a los afios 2006, 2007 y 2008. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Reestructuracion del sector
publico local: las plantillas laborales ante la supresion de entes y estructuras administrativas”, Revista de Estudios Locales, nim. 172,
2014, pags. 12 y ss.



impidiendo la subrogacién empresarial que atribuia al Servicio Andaluz de Empleo la
legislacién autonémica’’®. También se aprecia la concurrencia de fraude de ley en el
despido colectivo de la plantilla de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de
Madrid, pues antes de que por Ley se extinga la Agencia, se toma la decisién de despedir
a toda la plantilla de la misma para evitar que el 6rgano administrativo que a partir de dicha
extincion realice las funciones que aquella tenia encomendadas, tenga que hacerse cargo
del personal que las venia desarrollado, entendiendo el Tribunal que “es muy dificil que en
el ambito de las Administraciones Publicas pueda producirse la extinciéon del contrato de
trabajo por la causa de la extincién de la personalidad juridica del contratante, dado que
normalmente en dicho ambito, cuando se produce la extincion de un ente publico, las
competencias y funciones del organismo extinguido se transfieren a otro™ .

Tales pronunciamientos obligan a recordar las explicaciones anteriormente vertidas
sobre la aplicacién del art. 44 ET a los supuestos en presencia. Asi, hay que tener en
cuenta, en primer lugar, que Unicamente operara el fendbmeno subrogatorio previsto en
este precepto estatutario, esto es, la obligacién del nuevo empresario que asume la
prestacion del servicio de hacerse cargo de los trabajadores, si se dan los requisitos para
ello, esto es, por una parte, si lo transmitido tiene el caracter “de empresa, centro de
trabajo o unidad productiva autbnoma” y, por otra, “afecta a una entidad econémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria”. En definitiva, se ha de traspasar un
conjunto de bienes e infraestructuras dotados de autonomia que garanticen la eficiencia en
la prestacion del servicio publico a los usuarios por la nueva entidad para que esté
obligada a hacerse cargo de los trabajadores respetando sus derechos previos. En
segundo término, aun no siendo de aplicacion el mecanismo subrogatorio atendiendo a lo
previsto en el art. 44 ET, puede que tal obligacion venga establecida en el convenio
colectivo aplicable en cuyo caso habra que atender a los términos del propio convenio. En
tercer lugar, aun cuando no concurran los dos presupuestos anteriores, es decir, no sea
pertinente la aplicacion del principio de sucesién de empresa por falta de cumplimiento de
los requisitos del art. 44 ET y tampoco hubiera prevision convencional de aplicacion, es
posible, lo cual es mas frecuente, que se determine la sucesién empresarial en las
disposiciones normativas adoptadas para la reestructuracion que se pronuncian
expresamente sobre las condiciones de trabajo del personal afectado. Asi ha ocurrido,
recurriendo a un ejemplo reciente, con el personal funcionario y laboral que venia
prestando servicios en el extinto Organismo Auténomo Trabajo Penitenciario y Formacion
para el empleo, que, por expreso mandato del Real Decreto 122/2015, de 27 de febrero, ha
pasado conservando sus condiciones anteriores a la nueva entidad de derecho publico
trabajo penitenciario y formacion para el empleo.

En el marco de la Generalitat de Catalufia, procede detener la atencion, en primer
lugar, en el Decreto Ley 4/2010, de 3 de agosto, de medidas de racionalizacion y
simplificacion de la estructura del sector publico de la Generalidad de Catalufia, que acoge
expresamente el principio de sucesion empresarial en los siguientes supuestos:

1.- Se extingue el Instituto para la Promocién y la Formacion Cooperativas, pero el
personal se integra y pasa a depender del departamento competente en materia de
trabajo, dentro del cual se integra también el presupuesto (art. 1.2).

2.- Se crea la Agencia de Calidad y Desarrollo Profesional en Salud, cuyo personal
se rige por el derecho laboral, sin perjuicio de la posibilidad de adscripcion de personal
funcionario de acuerdo con los sistemas previstos en la normativa de funcion publica,

174 5STS, Social, 14 febrero 2014 (rec. 143/2013), 17 febrero 2014 (rec. 143/2013), 18 febrero 2014 (rec. 151/2013), 20 febrero 2014
(rec. 116/2013) y 23 septiembre 2014 (rec. 310/2013).
% STS, Social, 26 junio 2014 (rec. 219/2013).
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guedando reservado el ejercicio de funciones que comporta el ejercicio de potestades
publicas al personal funcionario. El personal estatutario de los servicios de salud y el
personal funcionario de la Administracion de la Generalidad que se adscriba a la Agencia o
pase a prestar servicios en ella, pasara a la situacién administrativa que corresponda de
acuerdo con la normativa en materia de funcion publica. En todo caso, se debe garantizar
gue se les mantendran los derechos que les correspondan de acuerdo con la normativa
aplicable a cada una de las situaciones. La seleccién del personal propio de la Agencia se
debe llevar a cabo de acuerdo con los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad, y el resto de principios previstos en la normativa aplicable al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas (art. 8). El personal laboral que, en el momento
de entrada en funcionamiento de la Agencia de Calidad y Desarrollo Profesional en Salud,
preste servicios en el Instituto de Estudios de la Salud y en la Agencia de Informacion,
Evaluacion y Calidad en Salud, o el personal de estas entidades que tengan suspendida su
relacion juridica laboral queda integrado en el ente publico que se crea, el cual se subroga
de manera expresa respecto a las relaciones contractuales de caracter laboral de este
personal, con el mecanismo de sucesion de empresa previsto en el art. 44 ET. El personal
funcionario que en el momento de entrada en funcionamiento de la Agencia de Calidad y
Desarrollo Profesional en Salud, preste servicios en las entidades que se extinguen, puede
ser integrado en el ente publico que se crea manteniendo su condicion de funcionario
(disposicién adicional cuarta).

3.- Se disuelven las sociedades mercantiles Viatges de Muntanya, S. A., y
Remodelacions Urbanes, S. A., pasando la entidad Ferrocarriles de la Generalidad de
Cataluiia a ejercer las funciones de Viatges de Muntanya, S. A., y el Instituto Catalan del
Suelo a desarrollar las funciones de Remodelacions Urbanes, S. A., que quedaréan
subrogadas en todos los derechos y obligaciones de caracter econémico, contractual y
laboral contraidos por las anteriores (disposicion adicional primera).

4.- Se transforma la entidad de derecho publico Ferrocarrils de la Generalitat de
Catalunya en una sociedad mercantil, con capital publico 100%, que se subroga en todos
los derechos y las obligaciones de caracter economico, contractual y laboral contraidos por
Ferrocarrils de la Generalitat de Catalunya (disposicion adicional tercera).

En segundo término, el titulo IV de la Ley 3/2015, de 11 de marzo, de medidas,
fiscales, administrativas y financieras de Cataluiia, bajo la rdbrica “Medidas de
reestructuracion y racionalizacion del sector publico”, contiene distintas modificaciones
normativas destinadas, con caracter general, a la reduccién del gasto publico, la
racionalizacion del sector publico y la transparencia en la gestiéon de los recursos. Este
titulo esta dedicado a profundizar en determinadas medidas de reestructuracion en el
ambito del sector publico de la Generalidad, que son continuidad de las ya adoptadas
mediante la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y
del sector publico. Este titulo se divide en dos capitulos: el primero estd dedicado a
entidades de derecho publico de la Generalidad y contiene modificaciones en las normas
sustantivas de estas entidades. En algunos casos, para modificar algunas de sus
funciones, como en el caso del Centro de Estudios Juridicos y Formacion Especializada y
del Servicio Meteoroldgico de Catalufia; en otros, como en el del Instituto Catalan de
Energia, la modificacién puntual de su Ley 9/1991, de 3 de mayo, permite llevar a cabo la
liguidacién de Efiensa, asumiendo sus efectivos. Destaca la amplia modificacion del Centro
de la Propiedad Forestal, en su régimen juridico, y a tal fin se modifica parcialmente la
Ley 7/1999, de 30 de julio. También son objeto de modificacién las leyes que regulan el
Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, la Agencia Catalana del Patrimonio Cultural y el
Centro de Telecomunicaciones de la Generalidad de Cataluiia.
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El capitulo segundo relne medidas de racionalizacion en el ambito sanitario,
modificando el Decreto ley 4/2010, de 3 de agosto, de medidas de racionalizacién vy
simplificacion de la estructura del sector publico de la Generalidad de Cataluiia, y la
Ley 15/1990, de 9 de julio, de ordenacion sanitaria. Concretamente, es destacable la
modificacién de la primera norma, que implica que las competencias en materia de
tecnologias de la informacién y comunicacion de la Agencia de Calidad y Evaluacion
Sanitarias de Cataluila son asumidas por el departamento competente en materia de
sanidad, asumiendo a su personal.

5.2.- LA EXTINCION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL SUJETO-
EMPRESARIO. DIFERENCIAS ENTRE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO
ADMINISTRATIVO Y DEL SECTOR PUBLICO EMRESARIAL Y FUNDACIONAL

La desaparicion del ente prestador del servicio sin que sean aplicables las reglas de
subrogacion del art. 44 ET, ni prevea tal circunstancia el convenio colectivo aplicable, ni
tampoco la norma reguladora de la reordenacion, conlleva la posibilidad de acudir, como
cauce mas adecuado de actuacion, a lo previsto en el art. 49.1 g) ET. Segun este precepto, la
extincion de la personalidad juridica del empresario, sin sucesion, exige, para que los
contratos de trabajo terminen, la observancia de los tramites del art. 51 ET, salvo que el
namero de los afectados no sea superior a cinco, en cuyo caso deviene aplicable el art. 52 c)
ET, con el consiguiente sefialamiento, en ambas circunstancias, de las indemnizaciones
propias de los despidos alli regulados (20 dias de salario por afio de servicio con el maximo
de 12 mensualidades)*®.

Con todo, la extincibn de la personalidad juridica de la empresa no opera
automaticamente sino que permite la formalizacién de la voluntad resolutoria, exteriorizando
su decision de despedir asi formada mediante una declaracién o manifestacion que debe
incorporar las causas justificativas y observar los trdmites formales previstos al efecto, a
riesgo de que en caso contrario quede frustrada la posibilidad de materializar las extinciones
contractuales. Ademas, conviene matizar, de entrada, que la remisibn que efectia, en
aclaracion de lo previsto en el art. 49 g) ET, el art. 30 Real Decreto 1483/2012, con caracter
general, al capitulo | del Titulo | del Reglamento, opera, en realidad, para las
Administraciones Publicas, sobre el capitulo Il del Titulo I11*"7,

Cabe tener presente, a estos efectos, que el art. 3.2 TRLCSP califica como
Administraciones Publicas a las siguientes entidades: 1) la Administracion General del
Estado; 2) las Administraciones de las Comunidades Autbnomas y de las ciudades de Ceuta
y Melilla; 3) las entidades que integran la Administracion Local, asi como las entidades de
Derecho publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o de control de caracter externo sobre
un determinado sector o actividad; Y 4) las entidades de Derecho publico vinculadas a una o
varias Administraciones Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las
caracteristicas siguientes, de un lado, que su actividad principal no consista en la produccion
en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o
que efectlen operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso
sin animo de lucro, o, de otro, que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera
que sea su haturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o la prestacion
de servicios. Quedan, por tanto, excluidos del concepto del sector publico administrativo, las

176 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “El personal laboral al servicio del sector publico local tras la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local”, en AA.VV (QUINTANA LOPEZ, T., Dir.): La reforma de régimen
local. Comentario a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, Valencia
(Tirant Lo Blanch), 2014, pags. 582 y ss.

1T DESDENTADO DAROCA, E.: Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas, Albacete (Bomarzo), 2014, pag. 113.
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sociedades mercantiles publicas, las fundaciones, los consorcios y las entidades publicas

empresariales®’®.

5.2.1.-Causas justificativas de los despidos

Procede recordar que el parrafo segundo de la disposicién adicional 162 ET adapta la
definicion legal de las causas econémicas, técnicas y organizativas capaces de justificar los
despidos en el ambito del sector publico a que se refiere el art. 3.2 TRLCSP, que, en lineas
generales, viene a coincidir, como ya consta, con el sector publico administrativo. En este
sentido, se sefiala que concurren causas econOmicas cuando se produzca en los entes,
organismos y entidades del sector puablico administrativo “una situacion de insuficiencia
presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos
correspondientes”, entendiendo, en todo caso, que la “insuficiencia presupuestaria es
persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos”, términos perfilados por el
actualmente anulado art. 35.3 Real Decreto 1483/2012 exigiendo “que en el ejercicio anterior
la Administracion Publica en la que se integra el Departamento, érgano, ente, organismo o
entidad hubiera presentado una situacion de déficit presupuestario y que los créditos del
Departamento o las transferencias, aportaciones patrimoniales al érgano, 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
minoraciones efectuadas en el presupuesto inicial como, respecto del ejercicio en curso, las
realizadas en fase de ejecuciéon presupuestaria”. El Tribunal Supremo ha entendido que “tal
criterio reglamentario supone una desviacion del criterio legal, consistente en un dato material
0 sustantivo —como es la imposibilidad de financiar los servicios publicos encomendados—
sustituyéndolo por un dato puramente formal”*’®.

Asimismo, se entendera que concurren causas técnicas, cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio
publico del que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan modificaciones en la
estructura interna de las Administraciones publicas'®. Queda eliminada, en este &mbito, la
aplicacién de las causas productivas atendiendo a las dos siguientes razones fundamentales:
la disposicion adicional 162 ET no las menciona, mas que en el titulo, y la aplicacion
supletoria de lo previsto en el art. 51.1 ET es inviable para una Administracion Publica porque
se refiere a “cambios en la demanda de los productos o servicios que la empresa quiere
colocar en el mercado™®!,

Esta definicidon legal de las causas econémicas, técnicas y organizativas, justificativas
de los despidos que se contiene en el segundo parrafo de la disposicién adicional 162 ET, se
circunscribe al denominado sector publico administrativo integrado, como ya consta, por la
Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Entidades Locales y sus Organismos Autdonomos, las Entidades Gestoras y los Servicios
Comunes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas, y las entidades de Derecho
Publico de caracter no empresarial ni comercial y mancomunidades de municipios y
consorcios con personalidad juridica de caracter no empresarial ni comercial. En cambio, en
el sector publico empresarial (formado por las entidades de derecho publico que realizan
actividades mercantiles, las entidades publicas empresariales estatales y los organismos
asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales, y las
sociedades mercantiles con mayoritaria participacion publica), asi como en el sector publico

18 DESDENTADO DAROCA, E.: Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas, cit., pag. 117.

9 gTS, Cont-Admtivo, 19 mayo 2015 (rec. 836/2012).

180 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Los despidos en la Administracién Piblica”, en AA.VV (PUMAR BELTRAN, N., Coord.): La
flexibilidad interna y los despidos colectivos en el sistema espariol de relaciones laborales, Barcelona (Huygens), 2014, pags. 121y ss.
181 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Despidos y otras medidas de (re)estrucutacién de plantillas laborales en el sector publico, cit.,
pags. 73y ss.
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fundacional, se entendera que concurren causas econOmicas, técnicas, organizativas y de
produccion en los términos descritos, para el sector privado, en los arts. 51.1 y 1.2 Real
Decreto 1483/2012, tal y como sefiala el art. 34.3 de esta disposicion reglamentaria’®. En
particular, y por lo que se refiere a las causas econémicas, la definicion a utilizar para el
sector publico empresarial y fundacional es muy distinta, pues el art. 51.1 ET determina que
concurriran cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas, y que, en todo caso, se entendera que
la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del
ejercicio anterior.

5.2.2.-Procedimiento

El Real Decreto 1348/2012 también diversifica el régimen aplicable al procedimiento
del despido colectivo, segun el caracter de la entidad. Asi, si el numero de afectados es
superior a cinco y se produce la cesacion total de la actividad de la Administracion-
empresario, sera preceptivo seguir los tramites pautados en la disposicion adicional 162 ET,
desarrollada en los arts. 35 y ss. Real Decreto 1483/2012, cuando se trate de entidades
incluidas en el art. 3.2 TRLCSP, esto es, integradas en el concepto de sector publico
administrativo (art. 34.1 Real Decreto 1348/2012) y, “en lo no recogido en este titulo, y en
cuanto no se oponga, contradiga o sea incompatible con el mismo, sera de aplicacion el
procedimiento general contemplado en el titulo I” (art. 34.4 Real Decreto 1348/2012)"%3,

Sin embargo, es pertinente observar la tramitacion empresarial comun (art. 51 ET y
arts. 1 y ss. Real Decreto 1483/2012) cuando se trate de sociedades mercantiles de capital
mayoritariamente publico y de fundaciones publicas, con una Unica singularidad: la
comunicacion de inicio del periodo de consultas debera contener, ademas de la
documentacion especificada en el art. 3.1 Real Decreto 1348/2012, una “memoria
explicativa de las causas del despido y su relacion con los principios contenidos en la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
con las medidas o mecanismos previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad
presupuestaria a que hace referencia” [art. 38 a) Real Decreto 1348/2012].

Pese a lo acertado de estas conclusiones desde el punto de vista técnico-juridico,
no faltan pronunciamientos judiciales que abogan por acudir a un criterio material y no
meramente formal para abordar el tema de la clasificacion de los entes del sector publico
dentro o fuera del concepto Administracion publica, de modo que las sociedades
mercantiles no pueden equipararse sin mas a una empresa privada, por su modus
operandi, pues no actian en un mercado de bienes y servicios en régimen de
competencia, tratandose en realidad de Administraciones recubiertas por el manto de una
Administraciéon mercantil, tal y como ha sucedido con el holding publico TRAGSA'®*. En
cambio, se ha considerado que el Ente Publico de Radio Television de Madrid no es
Administracion'®. Ello sin olvidar que se han establecido algunos criterios de
diferenciacién generales, recurriendo a otras normas distintas del art. 3.2 TRLCSP, como
la Ley Organica de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del

182 ROQUETA BUJ, R.: “Despido colectivo y objetivo por motivos econdémicos y reorganizacion en la Administracién Pablica”, en
AAVV (PEREZ ALONSO, M.A.; BLENADO GARIN, B. y FABREGAT MONFORT, G., Dirs.): Derecho del Empleo Publico,
Valencia (Tirant Lo Blanch), 2014, pag. 111.

183 ROQUETA BUJ, R.: “Despido colectivo y objetivo por motivos econdémicos y reorganizacion en la Administracién Piblica”, cit.,
pag. 112.

184 CUADROS GARRIDO, M.E.: “Patologias en el empleo publico: el caso TRAGSA”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 168, 2014, pag. 327.

185 ST, Social, 26 marzo 2014 (rec. 158/2013).

(S



Estado (actual Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), la
Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, la Ley General Presupuestaria y la
Ley Orgénica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera'®.

Todo ello sin olvidar que si el ente, afectado por la reestructuracion, tuviera menos
de cinco trabajadores, es necesario alegar causa justificativa en el sentido anteriormente
explicado, pero, independientemente de la naturaleza juridica de la entidad empresarial, el
iter es mucho mas sencillo, coincidiendo con el del despido objetivo, condicionado
Unicamente a lo previsto en el art. 53 ET (comunicacidon escrita al trabajador afectado,
puesta a disposicion de la indemnizacién, concesién de un preaviso de 15 dias y disfrute
de un permiso de 6 horas semanales a fin de proceder a buscar nuevo empleo)'®, con la
exigencia adicional de atender a lo dispuesto en el convenio colectivo y de proceder, a la
postre, a la consiguiente modificacidon de la relacién de puestos de trabajo si se tratara de
una Administracion Publica®.

En fin, en todos los casos, el empleador debera solicitar a los representantes
unitarios de los trabajadores un informe previo a la ejecucion de las decisiones en materia
de reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales [art.
64.5 a) ET].

5.2.3.-Documentacion

Previa comunicacion fehaciente del Ente publico a los trabajadores o a sus
representantes de su intencion de iniciar la tramitacion del despido colectivo, el procedimiento
propiamente dicho comienza con la comunicacién por escrito de apertura del periodo de
consultas a los representantes de los trabajadores, una copia del cual se hara llegar a la
autoridad laboral y al 6rgano competente en materia de funcion puablica estatal o autonémica,
obligacion esta ultima que no afecta a la Administracién Local ni tampoco a las entidades
instrumentales.

Con caréacter general, el art. 51 ET exige que en dicho escrito de inicio del
procedimiento se consiguen los siguientes extremos: a) las causas justificativas; b) el nimero
y clasificacion profesional de los trabajadores afectados; c) el numero y clasificaciéon
profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el dltimo afio; d) periodo previsto
para la realizacién de los despidos; €) criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados; f) copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus
representantes por la direccidén de la empresa de su intencién de iniciar el procedimiento de
despido colectivo; g) representantes de los trabajadores que integrardn la comision
negociadora o, en su caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.
Esta documentacion genérica del art. 51, desarrollada en los arts. 3, 4 y 5 Real Decreto
1483/2012 habra de ser aportada por los entes que integran el sector publico empresarial y
fundacional®®.

Sin embargo, para las entidades integradas en el ambito de aplicacién del art. 3.2
TRLCSP, tales términos se concretan en el art. 37 Real Decreto 1483/2012, de conformidad
con el cual la comunicacién escrita dirigida por el Departamento, Consejeria, Entidad Local,
organismo o entidad de que se trate, a los representantes legales de los trabajadores, asi
como a la autoridad laboral y, si se afectara al ambito estatal o autonémico, al érgano
competente en materia de funcién publica, debera ir acompafiada de la documentacion

186 5STS, Sacial, 26 diciembre 2013 (rec. 291/2011) 6 18 febrero 2014 (rec. 74/2013).

87 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Los despidos objetivos en las Administraciones Piblicas, rescate de contratas y concesiones y
supresion de entidades o estructuras administrativas”, en AA.VV (CASTILLO BLANCO, F.A., Dir.): La reforma del sector publico,
Sevilla (Instituto Garcia Oviedo), 2014, pags. 369 y ss.

188 \VIDA FERNANDEZ, R.: “Despidos individuales”, en AA.VV (MONEREO PEREZ, J.L., Dir.): Modalidades de extincién del
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referida en los arts. 38 y ss. del citado Reglamento, que distinguen entre la que es comun a
todos los procedimientos de despido colectivo tramitados por las Administraciones,
organismos y entidades a los que se refiere el art. 3.2 TRLCSP, la atinente a los despidos
fundamentados en causas econémicas y la correspondiente a los justificados en razones
técnicas y organizativas'®.

Dentro del primer bloque, esto es, el comin a todos los despidos, es necesario
entregar una memoria explicativa de las causas del despido y su relacién con los principios
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y una enumeracion de los criterios
tenidos en cuenta en relacion con el establecimiento de la prioridad de permanencia del
personal laboral fijo que hubiera adquirido esa condicién de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al
efecto (art. 38). A ello hay que afadir, tras el Real Decreto Ley 11/2013, el periodo previsto
para la realizacion de los despidos, la copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a
sus representantes por la direccién de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento
de despido colectivo y la indicacion de los representantes de los trabajadores que integraran
la comision negociadora o, en su caso, de la falta de constitucién de ésta en los plazos
legales.

En segundo lugar, en relacién con los despidos por causas técnicas u organizativas,
es necesario presentar una memoria explicativa que acredite la concurrencia de dichas
causas, asi como especificar la plantilla de personal laboral del Departamento, Consejeria,
Entidad Local, organismo o entidad de que se trate, el plan de ordenacion de recursos
humanos, si lo hubiera, y cualquier otra documentacion justificativa (art. 40).

En tercer término, si la razon alegada es econdémica, procede aportar, al menos, una
memoria explicativa que acredite la situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y
persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes, los presupuestos
de los dos ultimos ejercicios, donde consten los gastos de personal y, en su caso, las
modificaciones de los créditos presupuestarios, certificacion del responsable de la oficina
presupuestaria u 6rgano contable conde conste que concurre la causa de insuficiencia
presupuestaria, plantilla de personal y plan de ordenacion de recursos humanos, en el caso
de que se haya tramitado (art. 39).

De este escrito de iniciacion, asi como de la documentacién correspondiente segun la
causa alegada, se hara llegar copia por el Departamento, Consejeria, Entidad Local,
organismo o entidad que inicie el procedimiento a la autoridad laboral y al érgano competente
en materia de funcion publica (si se trata de la Administracion del Estado o de la Comunidad
Auténoma) simultaneamente a su comunicacién a los representantes legales de los
trabajadores. Esta autoridad laboral serd informada también sobre la composicion de la
representacion de los trabajadores, asi como de la comisién negociadora del procedimiento
de despido colectivo (art. 42). La autoridad laboral una vez recibida esta comunicacion de
iniciacion del procedimiento de despido colectivo dara traslado de la misma, incluyendo la
documentacioén correspondiente, a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo y a
la Inspeccién de Trabajo®*.

Si la entidad no forma parte del ambito subjetivo del art. 3.2 TRLCSP, la
documentacién a aportar se recoge en los arts. 3, 4 y 5 Real Decreto 1483/2012 que es la
exigida a las empresas privadas, si bien, como ya consta, observando el principio de
disciplina presupuestaria, el art. 34.3 Real Decreto 1483/2012 matiza que “los entes,

%0 BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo plblico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para hacer frente a la crisis de
las entidades locales”, en Empleo publico Local ante la crisis, Barcelona (Fundacion Democracia y Gobierno Local-Cemci), 2011,
pag. 267. .

11 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “El procedimiento de despido colectivo en la Administracion Publica”, Relaciones Laborales,
num. 7-8, 2013, pag. 55.
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organismos y entidades que pertenecen al sector pablico sin ser Administraciones Publicas
deberan incluir en la documentacién del despido colectivo una indicacion de la relacion de las
causas del despido con los principios contenidos en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, con las medidas o mecanismos
previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria a que dicha norma se
refiere™%2,

Cabe preguntarse aqui, a la postre, sobre la posibilidad de que se pacte en el sector
publico y en periodo de consultas una cuantia indemnizatoria superior a la legalmente
prevista. Tal interrogante merece una respuesta negativa por dos razones fundamentales: de
un lado, el ordenamiento laboral reformado no avala esta hipétesis, pues el art. 51 ET fija
ahora el contenido del periodo de consultas en las “posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos y atenuar sus consecuencias”; de otro, teniendo en cuenta la falta de
ingresos que justifica este tipo de medidas y la naturaleza publica del dinero con el que se ha
de hacer frente a este tipo de compensaciones econdémicas, no resulta légico que la
Administracion negocie la indemnizacion al alza. Deberia entenderse, por tanto, que la
compensacion econdémica fijada legalmente operaria aqui como norma de Derecho necesario
indisponible. Esta reflexién es clara para los entes del sector publico administrativo, debiendo
ser matizada en lo que se refiere al sector publico empresarial y fundacional, atendiendo a
sus fuentes de financiacion, que pueden ser publicas, en cuyo caso, la conclusion es la
misma, o provenir del mercado, siendo posible en este Ultimo supuesto pactar un incremento
en las indemnizaciones.

5.2.4.-Individualizacién de los trabajadores afectados

La opcion acogida por la norma de vincular el concepto de despido colectivo al nimero
de extinciones de contratos en relacion con la plantilla total, lleva a que dichas cifras hayan de
ser conocidas tanto por la autoridad laboral como por los representantes de los trabajadores
y, cOmo no, por el rgano competente en materia de funcion publica (a excepcién de si se
trata de una Administracién Local), a fin de constatar el cumplimiento de los requisitos
legalmente establecidos. Con todo, los datos previstos en el Real Decreto 1483/2012 asumen
un objetivo mas amplio que el estrictamente cuantitativo, pues la comunicacién habra de
contener también una serie de informaciones de contenido cualitativo relativas a los concretos
puestos afectados por los despidos y, sobre todo, los criterios para determinar los empleados
gue se van a despedir, no en vano si esas decisiones no se motivan adecuadamente pueden
guedar deslegitimadas y servir de coartada a comportamientos arbitrarios contrarios al
principio constitucional de igualdad que debe presidir esta materia. En el contexto aqui
analizado, puede que la extincion de la personalidad juridica del ente en cuestion conlleve el
despido de todos los empleados, en cuyo caso ya no tiene sentido hablar de prioridad de
permanencia, pero también puede que los despidos afecten solo a algunos de los
trabajadores, manteniéndose los contratos de algunos con otro empresario (Administracion
matriz u otra entidad que asuma las competencias). De nuevo, es necesario distinguir en
funcion de la naturaleza del ente en cuestion.

A)Prioridad de permanencia

No cabe olvidar que nuestro ordenamiento juridico es muy cauteloso cuando se
enfrenta a decisiones administrativas que se toman ad personam. El Gnico parametro que
categoOricamente establece la normativa laboral en cuanto a la prioridad de permanencia (no
de intangibilidad) es el relativo a las garantias sindicales: tendran preferencia para
permanecer en la Administracion los miembros del comité de empresa, los delegados de

192 GONZALEZ ALONSO, A.: “La Ultima reforma del mercado laboral y su aplicacion al sector pablico”, Actum Social, nim. 61,
2012, pag. 67.
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personal, asi como los delegados sindicales y los delegados de prevencién y miembros del
comité de seguridad y salud mientras permanezcan en activo™®®, sin olvidar el postulado
judicial de interdiccion del fraude de ley o abuso de derecho (consistente, en paradigmatico
ejemplo, en la seleccién de los trabajadores con contrato fijo en vez de temporal, con el
resultado de hacer mas precario el empleo) y de razonabilidad y coherencia, a la par que
deben respetarse los derechos fundamentales de los trabajadores de la plantilla, lo que
incluye la prohibicién de trato discriminatorio*®*.

A partir de ahi, estas cuestiones se vienen dejando a la negociacién colectiva (que
puede atender, entre otras circunstancias, a las cargas familiares, mayores de determinada
edad o discapacitados), pero, dentro del sector publico, como es una situacion practicamente
nueva, los convenios no suelen detenerse en fijar pautas para determinar prioridades de
permanencia en los supuestos de despidos por causas econémicas, técnicas u organizativas.
El riesgo que se corre es, por tanto, altisimo, particularmente cuando se produzca un cambio
en la tendencia politica de una Administracion de pequefias dimensiones, lo cual exige un
cumplimiento escrupuloso del principio de objetividad a la hora de seleccionar a los
trabajadores afectados, amparado en los parametros constitucionales de mérito y capacidad,
gue deben jugar un papel decisivo, no sélo en el acceso al empleo sino también en el
desarrollo de la relacién de trabajo y en la extincién'®®, méaxime cuando la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), se encarga de aclarar que “sera nula
la extincion del contrato acordada por el empresario sin respetar las prioridades de
permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios colectivos o en el
acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas”, pero sin que esta nulidad afecte “a las
extinciones que dentro del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de
permanencia” [art. 124.11 c)], de modo que, como ha sefalado el Tribunal Supremo, el
proceso colectivo no es el cauce adecuado para el enjuiciamiento de la fase de aplicacion de
los criterios de seleccion de los trabajadores afectados por un despido®®®. No obstante, la
representacion legal de los trabajadores podra utilizar el procedimiento de conflicto colectivo
para denunciar el incumplimiento general de los criterios de seleccion acordados en el
periodo de consultas o dispuestos por la entidad empleadora en la decision final del despido
colectivo, alegando y probando en tal caso que el incumplimiento o incumplimientos
repercuten de modo indiferenciado sobre los interés generales del grupo de los trabajadores
afectados por el despido colectivo™®’.

Lo que parece razonable y exigible es que, en los despidos por causas técnicas y
organizativas, los puestos de trabajo que se amortizan estén directamente relacionados con
la causa objetiva que se invoca, tal y como sucede, por ejemplo, con aquellos trabajadores
gue prestan su actividad en una plaza que queda afectada por la introduccion de nuevas
tecnologias, métodos de trabajo o estrategias de prestacion, pero no con aquellos otros que
desarrollan su actividad en sectores o ambitos distintos de la organizacion publica. Esta pauta
de conexion inmediata quiebra, no obstante, cuando se invocan causas econdémicas, ya que
éstas indudablemente afectan a la totalidad de la organizacion y de su personal, lo que
amplia enormemente el espectro humano del despido.

Lo que esté claro es que la entidad publica, a la hora de seleccionar a los trabajadores
gue sufrirdn la pérdida de empleo, no sbélo no podra incurrir en tratamientos
constitucionalmente discriminatorios —como sucede con el empresario privado--, sino que

1% 8TS, Social, 16 septiembre 2013.
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debera cefirse “a criterios estrictamente objetivos, que deberd precisar a los efectos de
fundamentar su decision selectiva™.

B) Personal laboral fijo

Un postulado nuevo, claramente objetivo en el sentido anteriormente indicado,
introduce la Ley 3/2012 en la disposicion adicional 162 ET, pues establece como “tendra
prioridad de permanencia el personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condicién de
acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través de un procedimiento
selectivo de ingreso convocado al efecto”. Se pretende, asi, “blindar relativamente a aquellos
empleados publicos que hayan realizado pruebas selectivas y hayan acreditado el mérito y la
capacidad, siquiera sea formalmente. Valdra, por tanto, con justificar la realizacién de tales
pruebas para que esos empleados tengan preferencia de permanencia sobre aquellos que
hayan ingresado mediante una contratacion directa. Seria nulo, por tanto, el despido de
trabajadores fijos por razones econdmicas, técnicas u organizativas, siempre que dentro del
correspondiente grupo profesional permanezcan en sus puestos trabajadores temporales,
trabajadores indefinidos no fijos o trabajadores del tipo que sea afectados por la anulacion
firme del proceso selectivo. Todo ello al margen de la justificacion lato sensu de la causa en
cuestion. Y es que frente a las mencionadas categorias de trabajadores los empleados fijos y
seleccionados de forma regular, con respeto de los principios de mérito y capacidad, gozan
de una prioridad de permanencia cuya fuente es la Constitucién —arts. 14, 23.2 y 103.3--%.

Si no se respetase esta prioridad de permanencia se produciria no sélo una
vulneracion de los citados preceptos constitucionales, sino también un comportamiento
arbitrario por parte de una Administracion Publica. Esta es la argumentacion que ha llevado a
algun pronunciamiento judicial a declarar no ajustadas a Derecho las extinciones
contractuales producidas como consecuencia del proceso de despido colectivo llevado a
cabo en un Ayuntamiento, afirmando lo siguiente: “como quedé acreditado en la practica de la
prueba de interrogatorio de testigos, a juicio subjetivo del técnico o del delegado y, con una
valoracion personal, subjetiva y arbitraria, carente de la aplicacion de cualquier pardmetro
objetivo, fueron determinados los trabajadores afectados por la decisién extintiva, sin tener en
cuenta ni su competencia técnica, ni su formacién, ni su experiencia, ni la polivalencia™®.
Asimismo, se ha declarado nulo, por violacion de derechos fundamentales, el despido
fundamentado en causa econémica de una trabajadora al servicio de un Ayuntamiento pero
que realmente implicaba una discriminacién por afiliacién politica®*. Igualmente, se ha
declarado nulo el despido de 726 trabajadores de la empresa publica TRAGSA, que no fij6 los
criterios de seleccién de los trabajadores despedidos en el periodo de consultas y los
aplicados fueron del todo imprecisos, permitiendo multiples interpretaciones, incluso hasta el
punto de exigir un manual posterior que remite a un procedimiento de valoraciones,
realizadas de forma no transparente y por valoradores no identificados, de factores ajenos a
los principios constitucionales aplicables al empleo publico, esto es, de mérito y capacidad?®.

No resulta muy afortunada la redaccion del inciso final del precepto, pues utiliza el
condicional, esto es, “cuando asi lo establezcan los entes, organismos y entidades” que
actien como empresario. No obstante, el art. 41.2 Real Decreto 1483/2012 intenta corregir

1% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Despidos colectivos”, en AA.VV (MONEREO PEREZ, J.L., Dir.): Modalidades de extincién
del contrato de trabajo: analisis de su régimen juridico, Granada (Comares), 2014, pags. 467 y ss.

% VIVERO SERRANO, J.B.: “La readmision de los empleados puiblicos objeto de despido ilicito: el juego del derecho constitucional
de igualdad, del art. 96.2 EBEP y de la autonomia colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 7-8, 2013, pag. 29.

20 | Ayuntamiento es el de Jerez de la Frontera y la Sentencia ha sido comentada por RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: “El
procedimiento de despido colectivo en la Administracion Publica”, cit., pag. 64.

%% No ha quedado acreditada la situacién de déficit presupuestario, en relacién con el Departamento de la trabajadora y el resto del
Ayuntamiento. STSJ, Social, Andalucia 24 octubre 2013 (rec. 2513/2012).
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esta permisividad, sentando que la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, o
autoridad equivalente en el ambito de las Comunidades Autbnomas, podra establecer la
aplicacién 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 ordenacion general en materia de recursos humanos y el interés
publico. No se aclara, sin embargo, qué sucede con las Administraciones Locales ni otras
entidades publicas®®.

Ahora bien, ello no puede interpretarse como una facultad discrecional de las referidas
Administraciones Publicas, sino como una habilitacion a su favor para que en funcién del
juego combinado de los principios constitucionales de mérito y capacidad, de un lado, y de
eficacia administrativa, de otro, adopten la solucion mas adecuada al interés general. Esto es,
una vez salvaguardada la prioridad de permanencia de las personas que ya han acreditado
los requisitos de mérito y capacidad, cabe que la Administracién Publica tome en cuenta
criterios distintos dirigidos a lograr una mayor eficacia en la organizacion y prestacion de los
servicios publicos o a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos. Otra
interpretacion resultaria dificilmente conciliable con los postulados constitucionales®**.

De hecho, la doctrina judicial considera que la prioridad de permanencia del personal
laboral fijo que hubiera adquirido esta condicion de acuerdo con los principios de publicidad,
mérito y capacidad prevista en la disposicion adicional 162 ET, es de obligado cumplimiento
para las Administraciones Publicas, estableciéndose de esta manera una nitida distincion
entre aquéllas y las empresas privadas, pues en estas Ultimas rige el principio de libre
eleccion de los trabajadores que pueden quedar sometidos a extinciones contractuales por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién®®. Por tanto, dicha prioridad de
permanencia se impone en el sector publico a que se refiere el art. 3.2 TRLCSP, mientras en
el sector publico empresarial, integrado por las entidades de derecho publico que realizan
actividades mercantiles, las entidades publicas empresariales estatales y los organismos
asimilados dependientes de las Comunidades Autonomas y Entidades Locales y las
sociedades mercantiles con mayoritaria participacion publica, y en el sector publico
fundacional, rige plenamente el ordenamiento juridico privado y, por ende, el criterio de libre
eleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo siempre que no hubiera
discriminacion?®.

No obstante, debe tenerse en cuenta también que existen entidades que no ostentan
la condicion de Administracion Publica en los términos del art. 3.2 TRLCSP y que, sin
embargo, se rigen por los principios rectores del acceso al empleo publico previstos en el art.
55 EBEP (organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas). Por ello, el respeto a los parametros de igualdad, mérito y
capacidad habria de analizarse no sélo en funcién de la naturaleza del ente de que se trate,

23 CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo piblico local en un contexto de contencién
fiscal”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 28, 2012, pag. 36.

24 ROQUETA BUJ, R:: “Jurisprudencia reciente sobre el despido en las Administraciones Publicas”, Trabajo y Derecho, nim. 2,
2015, pag. 74.
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Castilla y Leon 12 febrero 2013 (rec. 60/2013), 9 octubre 2013 (rec. 1277/2013), 20 noviembre 2013 (rec. 1450/2013) y 4 diciembre
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26 5 STS, Social, 26 marzo 2014 (rec. 158/2013), a propésito del despido colectivo en el Ente Pdblico Radio Televisién de Madrid,
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permanencia del personal laboral fijo que establece el art. 41 Real Decreto 1483/2012 “es de aplicacion a las Administraciones
Publicas, pero no a los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico, al que pertenece este Ente Publico”.
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sino, dando un paso més, también de la forma de acceso de su personal®®’. Ciertamente, si la
entidad de que se trate, pese a no tener la condicibn de Administracion Publica, debe
seleccionar a su personal conforme a los mismos criterios que las Administraciones Publicas,
de suerte que la contratacion irregular del mismo no puede conducir a la adquisicion de fijeza,
sino que su relacién laboral tendra el carécter de indefinida no fija de plantilla®®, también
tendria que respetar la prioridad de permanencia del personal laboral fijo que impone la
disposicién adicional 162 ET?%.

A la luz de esta regulacion, no hay que perder de vista tampoco que si una
Administracion o entidad publica ha efectuado varios despidos improcedentes no puede sin
mas, a conveniencia o de forma discrecional, readmitir a algunos empleados publicos e
indemnizar a otros. Una de dos, o hace invariablemente uso de la misma opcién, cualquiera
gue sea, O tiene que encontrar argumentos objetivos, razonables y proporcionados para
distinguir en este punto a los empleados despedidos, lo cual a priori no parece tarea sencilla,
aunque tampoco puede descartarse automaticamente. Cabria defender, en consecuencia,
gue los empleados publicos despedidos con caracter improcedente o0 no ajustado a derecho
que, a diferencia de otros comparieros readmitidos fueran simplemente indemnizados,
pudieran, entre otras alternativas posibles, impugnar la decision empresarial de no readmision
por la via del proceso especial de tutela de los derechos fundamentales —arts. 177 y ss.
LRJS--. La lesion del derecho fundamental de igualdad formal y genérica permitiria, en su
caso, la condena a la readmision, esto es, la estabilidad real, ademas de la indemnizacién de
dafios y perjuicios —art. 182 LRJS--21°.

C) Personal laboral temporal e “indefinido no fijo”

El afadido relativo a la prioridad de permanencia de los trabajadores fijos que hubieran
adquirido esta condicion de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a
través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto para el sector
administrativo y para aquellas entidades que deben reclutar a sus trabajadores siguiendo los
mentados principios, lleva aparejada, a la postre, la solucion al problema planteado por la
extincion de los contratos laborales indefinidos no fijos de plantilla (calificados asi por las
irregularidades cometidas en su contratacién)®*!, cuya resolucién habia ofrecido una
disparidad interpretativa en sede judicial derivada de una polarizacién entre exigir la
utilizacion de los arts. 51 y 52 c) ET con el abono de la pertinente indemnizacion®? o
considerar que dicha exigencia es innecesaria al ser de aplicacién el art. 49.1 b) ET*?,
entendiendo en este Ultimo supuesto que se materializa una “causa consignada validamente
en el contrato”, como acontece con los vinculos de interinidad por vacante, que resultan
extinguidos, tanto si se cubre la plaza de forma reglamentaria como si se produce su
amortizacion.

27 33T, Social, Castilla y Ledn 9 octubre 2013 (rec. 1277/2013).

208 9STS, Social, 12 mayo 2008 (rec. 1956/2007) y 26 mayo 2009 (rec. 2198/2008).

2% ROQUETA BUJ, R.: “Jurisprudencia reciente sobre el despido en las Administraciones Publicas”, cit., pag. 76.

20 \/IVERO SERRRANO, J.B.: “La readmisién de los empleados publicos objeto de despido ilicito: el juego del derecho
constitucional de igualdad, del art. 96.2 EBEP y de la autonomia colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 7-8, 2013, pag. 35.

21 S trataba de conjugar dos intereses, por una parte, asegurar el principio de estabilidad en el empleo, como censura a las
irregularidades, y, por otra parte, evitar que quienes no hubieran entrado en la Administracion de acuerdo con los principios
constitucionales de mérito y capacidad, pudieran ver consolidadas sus plazas como trabajadores fijos. MOLINA HERMOSILLA, O.:
“Balance de la aplicacion de la reforma laboral en materia de despidos colectivos en la Administracion”, Relaciones Laborales, nim.
10, 2013, pag. 49.

212 TS, Social, 8 julio 2012 y SSTSJ, Social, Catalufia 10 diciembre 2003, Castilla y Le6n/Valladolid 9 septiembre 2003 6
Comunidad Valenciana 14 febrero 2002.

23 §TS, Social, 14 marzo 2002 y SSTSJ, Sacial, Castilla-La Mancha 22 abril 2005, Navarra 15 octubre 2008, Comunidad Valenciana
13 abril 2010, Islas Baleares 27 octubre 2010 6 Madrid 21 diciembre 2011.



El Tribunal Supremo se pronuncio, en un primer momento, sobre esta cuestion litigiosa
considerando que la amortizacién de un puesto ocupado por un trabajador laboral indefinido
no fijo de plantilla encuentra como causa de extincion la consignada en el contrato al amparo
del art. 49.1 b) ET, sin derecho por tanto a indemnizacion de 20 dias de salario por afio de
servicio. Entiende el Alto Tribunal que este tipo de contrato es una medida que sanciona el
uso abusivo por parte de la Administracion de la contratacion temporal al poner fin a la
sucesion contractual mediante la consolidacion estable de una situacion que terminara con la
amortizacién o con la cobertura de la vacante por el procedimiento reglamentario®, y el
trabajador que se encuentra en esta situacidn no queda indefenso, porque frente a la no
convocatoria de la plaza, tiene accién para pedirla, y frente a las decisiones de amortizacion,
tiene la posibilidad de impugnarlas®*®.

Sin embargo, recientemente, el Tribunal Supremo ha matizado este criterio. No cabe
olvidar que al establecer la regla de prioridad en el puesto a favor del personal laboral fijo, la
Ley 3/2012 evidencia, implicitamente, que para el legislador el indefinido no fijo precede al fijo
en el orden de los despidos colectivos. Dicho en otros términos, parece que la nueva
disposicion adicional 162 ET viene a sujetar la amortizacion de una plaza ocupada por un
empleado publico laboral indefinido no fijo de plantilla a las formalidades, requisitos e
indemnizacion de la extincién contractual por causas econdémicas, técnicas y organizativas.
De no admitirse esta conclusion, seria muy dificil responder el interrogante relativo al
significado de la regla de preferencia o explicar respecto de quién tiene prioridad de
permanencia el empleado publico laboral fijo. Se respeta, asi, la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que aun cuando expresamente admite la posibilidad de
establecer exclusiones a la transformacion automatica en fijos de aquellos trabajadores
contratados irregularmente por las Administraciones Publicas, no en vano la Directiva
1999/70, de 28 de junio, deja cierto margen de actuacién a los diferentes Estados
miembros a fin de transponer sus objetivos®®, lo cierto es que acto seguido exige la
adopcién de medidas efectivas para prevenir y sancionar semejantes irregularidades?*’.
Asi, al albur de la interpretacion realizada por el érgano judicial supranacional, el
ordenamiento espafiol quedaba forzado a establecer algun tipo de indemnizacién en los
supuestos de extincion del contrato indefinido no fijo consecuencia de la amortizacion de la
vacante hasta ese momento ocupada de manera irregular, reparacién tasada por ley que
impediria reclamar en la via contenciosa contra la Administracion por su funcionamiento
anormal. Ahora bien, pese a esta l6gica argumentacion, el Tribunal Supremo adoptd una
solucion intermedia, reconociendo el derecho a la indemnizaciéon por finalizacion de
contrato temporal establecida en el art. 49.1 c) ET*2. Por fin, el Alto Tribunal ha admitido la
interpretacion mas ldgica, exigiendo la aplicacion de los arts. 51y 52.¢c) ET y el pago de las
indemnizaciones correspondientes (20 dias de salario por afio de servicio con el maximo

de 12 mensualidades)®*®.

214 No es admisible la cobertura provisional de la plaza, sin que haya salido a concurso. STS, Social, 10 julio 2013.

215 §TS, Social, 22 julio 2013. Con anterioridad, en el mismo sentido, aun cuando se trataba de autos de inadmisién del recurso de
casacion para la unificacion de la doctrina, por falta de identidad entre las resoluciones que se recurren y las ofrecidas como de
contraste, AATS, Sacial, 24 marzo y 14 julio 2011.

218 STJCE 212/04, de 4 de julio de 2006, asunto Adelener y otros.

217 STJCE 53/04, de 7 de septiembre de 2006, asunto Marrosu y Sardino.

28 Ocho dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren hasta el 31 de diciembre de
2011. Nueve dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de
2012. Diez dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2013. Once
dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2014. Doce dias de
salario por cada afio de servicio para los contratos temporales que se celebren a partir del 1 de enero de 2015. STS, Social, 23 octubre
2013 (rec. 814/2013).

219 3STS, Social, 18 junio 2014 (RDJ 3081/2014), 24 junio 2014 (Ar. 4380), 14 julio 2014 (RDJ 3319/2014), 19 febrero 2015 (nim.
703/2015) y 19 junio 2015 (nim. 4549/2015).



En todo caso, la prioridad de permanencia en la Administracién Publica y en los entes
que tienen que aplicar los parametros de mérito y capacidad a la hora de reclutar a su
personal, juega a favor de los trabajadores fijos frente a los temporales y a los indefinidos no
fijos, aunque éstos sean mas antiguos®®°. En este sentido, los tribunales niegan que el hecho
de que se prescinda sélo de trabajadores temporales? y/o de trabajadores indefinidos no
fijos** constituya una desigualdad de trato injustificada®®. En fin, como nota comuln, cabe
aclarar, por si duda hubiere, que los criterios son de prioridad en el servicio activo, pero no de
exclusién, de modo que la afectaciébn por el despido colectivo de trabajadores con tal
prebenda va a requerir una justificacion en la decision final extintiva a riesgo de que en caso
contrario sea nula®*.

20 gTS, Social, 23 mayo 2014 (rec. 179/2013). También, SSTSJ, Social, Castilla y Ledn 12 febrero 2013 (rec. 60/2013), 28 mayo
2013 (proc. 9/2013), 9 octubre 2013 (rec. 1277/2013) y 20 noviembre 2013 (rec. 1450/2013), Galicia 2 mayo 2013 (rec. 10/2013) y
Madrid 10 junio 2013 (rec. 6/2013)

21 975, Social, Madrid 10 junio 2013 (rec. 6/2013).

2597TS), Social, Castilla y Leén 12 febrero 2013 (rec. 60/2013) y 28 mayo 2013 (proc. 9/2013) y Galicia 2 mayo 2013 (rec. 10/2013).
2 ROQUETA BUJ, R.: “Jurisprudencia reciente sobre el despido en las Administraciones Publicas”, cit., pag. 77.

24 GONZALEZ ALONSO, A.: “La Gltima reforma del mercado laboral y su aplicacidn al sector publico”, Actum Social, 2012, nim.
61, p. 67.
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LAS MEDIDAS EN MATERIA DE PERSONAL EN LA LRSAL: ANALISIS Y VALORACION DOS
ANOS DESPUES DE SU ENTRADA EN VIGOR.
Federico A. Castillo Blanco.

Si bien, a primera vista, es cierto que dadas las medidas que la LRSAL contiene sobre la
reorganizacion de la planta local y de las competencias de la entidades locales, la
reestructuracion de los servicios publicos locales y del sector publico local y de los organismos
y entidades en los que éstas participan, la conclusion a la que habria que llegar es que,
producto de su aplicacion, se habrian producido profundos cambios en la organizacion y
estructura del personal al servicio de las entidades locales, conviene advertir, sin embargo, que
dada la practica inaplicacion de la misma en aquellos aspectos mas controvertidos el verdadero
impacto de dicha norma ha sido de mucho menor calado que lo que hubiésemos podido pensar
en el momento de su promulgacion. Mas teorico que real.

Y es que conviene poner de relieve que las normas que regulan expresamente esta materia
son escasas y puntuales, salvo la regulacion general de los funcionarios con habilitacién de
caracter nacional, donde los cambios, al menos competencialmente, han sido notables. Y, con
ello, y no habiéndose producido la anunciada reorganizacion competencial que la LRSAL
anunciaba los resultados son, a salvo de las disfunciones en la estructura de los recursos
humanos como consecuencia de las normas presupuestarias, mucho mas limitados que lo que
podriamos haber pensado en el momento de su entrada en vigor.

Los cambios y el impacto mas visible, me refiero a los que han acontecido realmente, han
tenido como protagonista principal no esta norma, sino las limitaciones a la gestién de
personal que las distintas normas presupuestarias han establecido, tanto en lo que se refiere a
la reposiciéon de efectivos y a las restricciones para contratar, como a las limitaciones
retributivas que también se han establecido?.

Hay un punto de partida que no podemos ignorar como es la complejidad, diversidad y
variedad presentes en la Administracion Local espafiola. Partiendo de esta realidad,
comunmente aceptada, desde el primer momento se advirtié que las posiciones de las distintas
formaciones politicas eran discrepantes acerca del alcance, naturaleza y sentido de los cambios
y transformaciones que era necesario introducir en el ambito local. De ahi que, en la practica, la
reforma no haya alcanzado la profundidad y amplitud que se pretendia sin ignorar los errores

1 En torno a este punto, y por todos, puede verse mi trabajo “Sostenibilidad de la Economia Local: ;estamos
reordenando nuestra Administracion y el empleo publico para que sean competitivos y estratégicos para el
desarrollo”, en el volumen colectivo Estudios juridicos sobre economia urbana sostenible, UIM, , 2013, pag. 39 y ss.
Mas reciente puede consultarse SOSPEDRA NAVAS, F.J.,, “El empleo publico local: las medidas de ajuste y
racionalizacién derivadas de la crisis econémica”, Cuadernos de Derecho Local, n® 36, Fundaciéon Democracia y
Gobierno Local, 2014. Asimismo, JIMENEZ ASENSIO, R., “La politica de recursos humanos del sector publico en un
contexto de contencion fiscal: impactos inmediatos, mediatos y a largo plazo (especial referencia al ambito local):
;una transformacion de la instituciéon del empleo publico? y BOLTAINA BOSCH, X, “La gestion de recursos
humanos en una época de crisis: el personal de nuevo ingreso, la interinidad y la temporalidad. Los procesos de
funcionarizacion del personal laboral”, ambos en La reforma del sector ptiblico (coordinado por F. Castillo Blanco),
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 2014. De enorme interés resulta, asimismo, la consulta al blog La mirada
institucional de Rafael [iménez Asensio.



de disefio que la propia norma contiene lo que no nos puede llevar a concluir que, sin embargo,
la misma no haya introducido contradicciones y disfunciones en el régimen juridico del
personal al servicio de las entidades locales. Ahora lo veremos.

Pero para realizar un balance de lo acontecido procedamos a analizar, de forma
sistematica, las distintas medidas con impacto en materia de personal que la misma incluye en
su articulado.

L MEDIDAS DE LA LRSAL EN MATERIA DE REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL AL
SERVICIO DE LAS ENTIDADES LOCALES.

1. Los cambios en el régimen de fuentes del personal al servicio de las entidades locales.

La nueva normativa, y asi se ha puesto de relieve por la doctrina mas solvente, en principio
no modifica el régimen de fuentes del personal al servicio de las Administraciones locales lo
que no significa que no suponga un cierto replanteamiento?. Sin embargo, y esto ha de ponerse
de relieve, las referencias realizadas al régimen de fuentes no solo son innecesarias sino que
introducen una cierta confusién respecto de la situacidn anterior establecida por el EBEP que
habia pretendido que fuera la legislaciéon de empleo publico la que abordarse la regulacion del
personal al servicio de las AAPP reservandose la legislacion de régimen local para aquellos
aspectos en los que la organizaciéon y funcionamiento de los entes locales estuviese imbricada
con los aspectos referidos al empleo publico (por ejemplo los funcionarios con habilitacion de
caracter estatal u otras materias como el régimen y situaciones administrativas del personal en
la administracion instrumental local)3. Se pretendia, con ello, resolver la problematica que
presentaba el caracter bifronte de la legislacion local y de empleo publico.

Las consecuencias de dicha decision normativa establecida en el EBEP no eran meramente
tedricas y, cuestiones como la jornada de trabajo o el régimen del personal eventual, pusieron
de relieve la importancia de la prevalencia de las normas establecidas en la legislacién de
empleo publico sobre las establecidas en la normativa local.

De esta forma, y a tenor del nuevo articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local (LBRL):

Los funcionarios al servicio de la Administracion local se rigen, en los no dispuesto en esta Ley,
por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico (EBEP), por la
restante legislacion del Estado en materia de funcién ptblica, asi como por la legislacion de
las Comunidades Auténomas, en los términos del art. 149.1.18 de la Constitucion.

ZPuede verse, a este respecto, el trabajo de FUENTETAJA PASTOR, ], “Incidencia de la Ley 27/2013, de
Racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local en la Funcién Publica Local”, en el volumen colectivo
La Funcién Publica Local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de Reforma local de 2013, Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2014, pdgs.. 25y ss.

3Recordemos que el articulo 3 del EBEP establecia que “El personal funcionario de las Entidades Locales se rige
por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion de las
Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local”.

(S



Este articulo 92 es, sin duda, importante en esta materia, puesto que establece un
alambicado sistema de fuentes para los funcionarios locales, dando preferencia aplicativa a la
LRBRL sobre el EBEP lo que, en principio, y siendo ambas normas basicas, no presenta
problema normativa alguno si salvamos lo ya referido dado el principio de especialidad* y la
coherencia sobre el sistema establecido en esta ultima norma que hacia descansar, salvo en lo
prevenido en la legislacion local, en la normativa autondmica y en la propia labor normativa de
las entidades locales en virtud de la autonomia local constitucionalmente garantizada.

De esta forma, la referencia contenida al resto de la legislacion del Estado en materia de
funcion publica, aparentemente por delante de la normativa autondémica, no hace sino
confundir al interprete ya que, en sus estrictos términos, dificilmente podria mantenerse
constitucionalmente esa preferencia aplicativa -en lo que no sea basico- que, por ello, ha de
reconducirse con arreglo a la referencia final del apartado, es decir, en los términos del articulo
149.1.18 CE. Mas grave es aun, por la falta de sensibilidad con respecto a la autonomia local,
que no se haga la menor referencia a las normas locales que pudieran dictar, en desarrollo del
EBEP y las remisiones que éste contiene, las entidades locales.

Esa aparente prelacidn de fuentes como resulta notorio es de dudosa constitucionalidad, en
sus estrictos términos, y, ademas, es una materia que yala STC 214/1989, declar6 que no debia
ser objeto de regulacidon. En suma se afiade confusion al panorama que pretendié clarificar el
EBEP.

2. Reserva de funciones a los funcionarios publicos locales.

De mayor calado puede conceptuarse esta modificacién de su régimen juridico®. Conforme
a la nueva normativa, apartado segundo,

"con caracter general, los puestos de trabajo en la Administracion local y sus organismos
Auténomos seran desempenados por personal funcionario”.

Se ha de reparar, ademas, que la nueva legislacién deroga la Disposicion Adicional Segunda
del EBEP en la que, entre otros aspectos, se contenian las funciones publicas que se reservaban
a los funcionarios.

4A juicio de SERRANO PASCUAL, A., “El empleo publico en la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local: claroscuros y falta de apuesta firme por la modernizacién y por un modelo funcionarial de
lucha contra la corrupcién”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n? 5, pags. 590 y ss “el citado art.
92 aparece ahora desajustado y con una clara incorreccién técnica, ya que pretende situar en lugar preeminente a
la LRBRL, blindandola, cuando sin embargo puede ser objeto de modificacion por otra legislacion basica posterior
(leyes de Presupuestos Generales del Estado, legislacion basica de empleo publico...).

159/2001— ha reconocido que tiene una singular y una especifica naturaleza y posicion en el ordenamiento
juridico (STC 259/1988), integrandose sin dificultad en aquella parte que sea concrecion de principios
constitucionales dentro del llamado bloque de constitucionalidad; hay que pensar también que, no obstante su
caracter estructural, en caso de conflicto con otra legislacion basica, deberia resolverse interpretativamente
acudiendo al criterio de preferencia de la legislacion basica posterior”.

5Con similar opinién se expresa SANCHEZ MORON, M., “El impacto de la reforma de la Administracién Local en el
empleo publico”, en Anuario de Gobierno Local. ;Un nuevo gobierno local en Espafia? La reforma de la
Administracion Local en la Ley 27/2013, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2014, pag. 77



Y en su apartado 3 establece cudl es la reserva de funciones que, en todo caso, debe
corresponder a los funcionarios publicos, recuperando la vieja regulacion de la Ley de Bases, a
la que afiade lo previsto en el articulo 9.2 EBEP. Reiteracion de normas innecesaria por demas.

Este nuevo planteamiento planteaba, como minimo, un cambio de concepcidn respecto del
espiritu que alumbro el EBEP. Me explico.

Y es que, como es conocido, el EBEP habia derogado el antiguo art. 92 de la LRBRL que, de
facto, habia establecido mediante clausulas generales (ejercicio de autoridad y aquellas
funciones que garanticen mejor la objetividad, la imparcialidad, y la independencia en el
ejercicio de la funcion) una prevalencia del régimen funcionarial sobre el laboral. A diferencia
de este el EBEP habia pretendiendo establecer unos elementos minimos de definicion de lo que
significa el vinculo funcionarial para todo el empleo publico del Estado. Serian las CCAA,
mediante su regulacion de empleo publico referida a todo el personal de las AAPP de éstas, la
que concretaria dicho aspecto optando por un empleo publico, incluido el local, en mayor o
menor medida funcionarizado®.

De esta forma, del principio previsto en el EBEP basado en una delimitacion de los puestos
de trabajo que podian llevar a cabo los funcionarios publicos (principalmente en la ejecucion
de funciones que impliquen participacidn en el ejercicio de potestades publicas)’, se pasa a una
regulacion en las Administraciones locales en las que "con caracter general" deben ser
ocupados por funcionarios publicos8.

Con la nueva Ley se enfatiza que a los funcionarios de carrera les debe corresponder
exclusivamente el ejercicio de aquellas funciones propias de potestades publicas, asi como las
que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas que en desarrollo de dicha Ley, se
reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcién (nuevo art. 92 de la LRBRL). Y si bien esta nueva
norma no es exactamente idéntica al antiguo 92 derogado hace varios afios, si que sigue la
senda que marcd el mismo disminuyendo, con ello, la capacidad normativa de las Comunidades
Auténomas para ejercer su competencia legislativa e imponiendo un modelo mucho mas
uniforme a favor del régimen funcionarial.

6Lo que ha merecido el juicio positivo de algunos autores. Véase SERRANO PASCUAL, op. cit, que expone que:
“Con ello se podra poner coto, por fin, a la huida del derecho administrativo, a través de unas plantillas
sobredimensionadas de personal laboral, en detrimento del personal funcionario, cuyo sistema de seleccion ha
adolecido en muchas ocasiones de una falta de acomodacién a los principios constitucionales de mérito y
capacidad, y del respeto, en suma, a la igualdad de oportunidades, asi como de cumplimiento de la necesaria
publicidad de la convocatoria, segiin ha sucedido en numerosas entidades locales”.

’No sin cierta, también, confusién por el juego del articulo 9.2 y la Disposicion Adicional Segunda de dicho texto
legal como ha puesto de relieve FUENTETAJA PASTOR, ., op.cit., pags. 40 y ss.

8A estos efectos, y sobre el impacto que dichos términos (objetividad, imparcialidad e independencia) tienen en la
determinacion de los puestos de trabajo que han de ser reservados a funcionarios, puede verse la STS de 19 de
octubre de 2005. Como argumenta FUENTETAJA PASTOR, |, op. cit, mas adelante (pag. 44), dichos conceptos
juridicos indeterminados son sobre los que ha de fundamentarse -por su inexistencia- la creacién de puestos de
trabajo reservados a personal laboral que, en opinidn del autor, por imperativos constitucionales han de
considerarse la excepcion a la regla general establecida de preferencia del régimen funcionarial. En torno a este
punto puede verse, asimismo, el trabajo del mismo autor “Funcién publica local y reforma local” y de GARCIA
RUBIOQ, F., “El personal laboral de las entidades locales tras la LRSAL” ambos publicados en Cuadernos de Derecho
Local, n? 37, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2015.



Para la gestion de los servicios publicos de competencia local, ademas, se refuerza la
idea de considerar cuando se ejercen funciones de autoridad, en este caso reformulando el art.
85.2 para que se tenga en cuenta lo que dispone el art. 9 EBEP sobre funcionarios publicos. De
esta forma, en el articulo 85.2 in fine LRBRL se vincula la forma de gestion de los servicios
publicos por la que se opte con lo dispuesto en el articulo 9 del EBEP (funciones reservadas a
funcionarios publicos)?®.

Llama poderosamente la atencion, sin embargo, que curiosamente no haya un reenvio
en dicho precepto a lo previsto en el nuevo articulo 92 LRBRL lo que, de nuevo, nos introduce
en una confusiéon que parece que habra que atribuir a una incorreccién técnica del legislador.

Por tanto, y en conclusion, la LRSAL vuelve a introducir dos clausulas generales de
indudable alcance cuyo resultado no podria ser otro, de cumplirse en sus términos pues de
todos es conocida la complejidad del mundo local, que la estructura de personal de las
entidades locales estaria compuesta principalmente, sino practicamente en su integridad, por
personal funcionario siendo el personal, sujeto a régimen juridico laboral, la excepcion. Otra
cosa es lo que esté sucediendo en la practica y, mas aun, con las bolsas de contratados
temporales generadas como consecuencia de las medidas de ajuste y contencion de plantillas.

Otras normas dictadas en este tiempo, en paralelo a la reforma local, han flexibilizado,
sin embargo, la provision de puestos de trabajo reservadas, hasta ese momento, a
determinados cuerpos??.

3. Nueva regulacion de los interinos.

De absolutamente kafkiana puede calificarse la polémica suscitada en algunos ambitos,
a proposito del personal interino, por la nueva redaccidén otorgada al articulo 92 y que, en
opinidn de algunos, limitaria la posibilidad de desempefio de puestos de trabajo por el personal
interino al referirse dicho precepto a funcionarios de carrera.

Injustificadas prevenciones ya que, a mi juicio, lo previsto en dicho apartado ha de
complementarse con lo previstoen la regulacion general, basica y complementaria del art.10.1
del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que dispone: ” Son funcionarios interinos los
que, por razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales
para el desemperio de funciones propias de funcionarios de carrera”Y asi, la clave interpretativa
radica en que el EBEP considera interinos a los que son “nombrados como tales para el
desemperio de funciones propias de funcionarios de carrera” mientras el articulo 92 se limita a
sefalar, sin excluir su desempefio por funcionarios interinos, las funciones reservadas a los
funcionarios de carrera.

9En concreto se establece que “La forma de gestion por la que se opte debera tener en cuenta lo dispuesto en el
articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta
al ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios publicos”.

10Asi ha sucedido con determinadas funciones de las fuerzas y cuerpos de seguridad en los municipios de gran
poblacidn. En efecto, en estos ya no sera necesario que para las funciones de ordenacion, sefializacién y direccion
del trafico en el casco urbano exista o se cree un cuerpo especifico, puesto que dichas funciones se podran atribuir
a personal funcionario de la propia corporacidn, sin que se integre en la policia local (Parrafo primero del nimero
3 del articulo 53 redactado por la disposicion final primera de la L.0. 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la
deuda comercial en el sector publico).
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De mayor enjundia dada la artificialidad de la anterior polémica son los cambios
introducidos en el personal interino por la Ley15/2014, de 16 de septiembre, de
racionalizacion del Sector Publicoy otras medidas de reforma administrativa. En efecto, y
como es conocido, dicha Ley introduce algunos cambios en el régimen juridico establecido en el
EBEP. A saber, el articulo 28 de la Ley citada establece dos importantes modificaciones del
articulo 10 del EBEP:

Por un lado se acota el supuesto de nombramiento de funcionarios interinos para la
ejecucidon de programas de caracter temporal estableciendo que dichos programas no podran
tener una duracién superior a tres afos, aunque se establece la posibilidad de ampliacion hasta
doce meses mas por las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del EBEP.

Por otro lado, y con mayor enjundia dirigido a facilitar la movilidad de personal, se
afiade un nuevo apartado 6 a ese articulo que establece el personal interino cuya designacion
sea consecuencia de la ejecucion de programas de caracter temporal o del exceso o
acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo de doce meses,
podra prestar los servicios que se le encomienden en la unidad administrativa en la que se
produzca su nombramiento o en otras unidades administrativas en las que desempefie
funciones analogas, siempre que, respectivamente, dichas unidades participen en el ambito de
aplicacion del citado programa de caracter temporal, con el limite de duracion sefialado en este
articulo, o estén afectadas por la mencionada acumulacion de tareas.

L. EL NUEVO REGIMEN DE LOS FUNCIONARIOS CON HABILITACION DE CARACTER
ESTATAL: ESPECIAL REFERENCIA A LOS FUNCIONARIOS QUE DESARROLLEN
LAS TAREAS DE INTERVENCION.

El articulo 92 bis LBRL recibié una nueva regulacion de los que (de nuevo) serian
denominados funcionarios con habilitacion de caracter nacional. Los cambios mas
significativos son los siguientes:

- Se produce una clara recentralizacion de atribuciones en manos de la AGE!l. De esta
forma, su regulacion esencial se atribuye al ambito estatal y gran parte de las
competencias ejecutivas quedan manos del Estado'?, con la excepcion del Pais Vasco y

11,0 que ha merecido el aplauso de los autores pertenecientes a estos Cuerpos, que han mostrado su opinion, tras
la experiencia vivida tras su interiorizacion autondémica. Lo cierto es que la experiencia implementada tras el
EBEP no ha sido totalmente positiva —por cierto solucién no compartida por la Comision- y es que durante los seis
afios de su vigencia, se ha producido un abultado descenso en el nimero de plazas convocadas por las
Comunidades Auténomas, en relacion a las que venia convocando el Estado; con la correspondiente falta de
funcionarios para proveer puestos de trabajo de existencia preceptiva, asi como la negaciéon en muchos ambitos
territoriales —la mayoria— del derecho a la carrera profesional por promocién interna para los colectivos
afectados. Una cierta critica al régimen existente se puede encontrar en el Informe del Tribunal de Cuentas de 23
de febrero de 2012.

12De esta forma, es de destacar que en materia de seleccion —oferta de empleo, seleccién, formacion y
habilitacion—, el Estado recupera la plenitud de funciones, lo que, a priori, solventa los problemas de
coordinacion que el EBEP provocaba.

Por su parte, y en materia de provision de puestosde trabajo, la estructura de los sistemas de provisiéon se
mantendria, si bien se incorporarian algunas novedades. En cuanto al sistema de concurso, cuyo ambito pasa
ahora a ser estatal, los nuevos porcentajes de méritos suponen un refuerzo a favor de los estatales —que tendran
un peso minimo del 80% de la puntuacidn total, en cualquiera de los dos concursos.El derogado art. 99 de la



Navarra (Disposicion Adicional Segunda. 7 y Tercera LRSAL)'3. En este sentido, se
introducen cambios en materia de seleccion, provision de puestos de trabajol4,
situaciones administrativas y régimen disciplinario sobre el que, ademas, se anunciaria
una nueva normativa’.

LRBRL fijaba unos porcentajes del 65%, 10% y 25% del total posible para méritos fijados por Estado, CCAA, y
Entidades Locales, respectivamente. El nuevo articulo 92 bis de la LRBRL fija esos porcentajes en un 80%, 15% y
un 5% del total posible.Se establecen, de otro lado, normas sobre permanencia en puestos de trabajo para dar
respuesta a la problematica suscitada con los numerosos cambios de puesto de trabajo de estos
funcionarios(parrafo 82).
La regulacion de las situaciones administrativas, igualmente, pasaba al Estado, eliminando la disparidad existente
desde la aprobacion del EBEP, tanto en lo relativo a los supuestos de cada una de ella como a su declaracion y
efectos de ella derivados.
Pero, ademas, se recuperaba amplias facultades ejecutivas, entre otras:

e Informe preceptivo previo de la AGE para el cese de aquellos funcionarios que tengan atribuida las

funciones de Intervencién-Tesoreria.
e Registro de funcionarios con habilitacion de caracter nacional.
e Incoacion de faltas muy graves establecidas en la normativa estatal (competente para nombrar
instructor y decretar o alzar la suspension provisional).

e Imposicidn de sanciones por faltas muy graves.
13En el Pais Vasco todas las facultades previstas el articulo 92 bis y concordantes de la LRBRL respecto de los
funcionarios de administracion local con habilitacién de caracter nacional seran ostentadas por las instituciones
competentes de dicha Comunidad Auténoma .
Igualmente tampoco estas normas son de aplicacién en la Comunidad Foral de Navarra, ya que las funciones
reservadas no se ejercen en esa Comunidad Auténoma por habilitados nacionales sino por personal funcionario
con habilitacién conferida por la Administraciéon de la Comunidad Foral - Disposicién Adicional Tercera de la
LRBRL y articulo 234 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de Régimen de la Administracion Local de Navarra-.
14Respecto de este punto merece la pena destacar los trabajos de CELMA ALONSO, P., “El concurso de provision de
puestos de trabajo de los Funcionarios de Administracion Local con Habilitacion de Caracter Nacional” y el de
VERA TORRECILLAS, R.J., “La libre designacion de los puestos reservados a Secretarios, Interventores y Tesoreros
de Habilitacién Nacional”, ambos en el volumen colectivo La Funcion Publica Local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de
Reforma local de 2013 (Dir. A. Fuentetaja Pastor), Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pdgs..
15Su régimen disciplinario se aborda con detalle en los apartados 10y 11 de este nuevo art. 92 bis; sefialando, en
el primero de ellos, que son érganos competentes para la incoacién de expedientes disciplinarios a los
funcionarios de Administracién local con habilitacion de caracter nacional, los siguientes:
a) El 6rgano correspondiente de la corporacion, donde el funcionario hubiera cometido los hechos que se le
imputan, cuando pudieran ser constitutivos de falta leve.
b) La Comunidad Auténoma, respecto a funcionarios de corporaciones locales en su dmbito territorial, salvo
cuando los hechos denunciados pudieran ser constitutivos de faltas muy graves tipificadas en la normativa basica
estatal.
c) El Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas cuando los hechos denunciados pudieran ser
constitutivos de faltas muy graves, tipificadas en la normativa basica estatal —debiera decir también, y habra que
considerarlo sobreentendido, cuando se trate de funcionarios por hechos cometidos en distinta Comunidad
Auténoma—.
El 6rgano competente para acordar la incoacion del expediente, segiin este apartado, lo sera también para
nombrar instructor del mismo y decretar o alzar la suspensioén provisional del expedientado, asi como para
instruir diligencias previas antes de decidir sobre tal incoaciéon. La instruccion del expediente se efectuara por un
funcionario de carrera de cualquiera de los Cuerpos o Escalas del Subgrupo Al de titulacién, incluida la Escala de
funcionarios de administracion local con habilitacion de caracter nacional, que cuente con conocimientos en la
materia a que se refiere la infraccion.
Segun el apartado 11 de este mismo art. 92 bis, son 6rganos competentes para la imposiciéon de sanciones
disciplinarias los siguientes:
a) El ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, cuando la sancidon que recaiga sea por falta muy grave,
tipificada en la normativa basica estatal —hay que entender también que para los hechos cometidos en distinta
Comunidad Auténoma—.
b) La Comunidad Auténoma, cuando se trate de imponer sanciones de suspension de funciones y destitucion, no
comprendidas en el parrafo anterior.
c) El 6rgano local competente, cuando se trate de imponer sanciones por faltas leves.
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- Las CCAA conservan: méritos especificos en concursos (hasta un 15%) y competencias
ejecutivas en materia de nombramientos provisionales, comisiones de servicio,
acumulaciones, nombramientos de personal interino y de personal accidental.
Asimismo competencias en materia de incoacion de expedientes disciplinarios por
faltas graves y muy graves cuando la Comunidad Auténoma haya legislado sobre esta
materia mas alla de lo prevenido en el articulo 95 EBEP.

- Se amplio, en medio de una critica generalizada, el ambito de los puestos que pueden
ser cubiertos por el sistema de libre designacion!®, aunque los que desarrollen
funciones de tesoreria e intervencidn se sujetan a determinados requisitos formales en
su proceso de nombramiento y cese, con intervencion del MHAP?7.

En cuanto a las funciones, el colectivo mantiene reservadas exactamente las mismas que le
atribuia el apartado 1.2 de la Disposicion adicional segunda EBEP, asi como su antecesor, el

La sancion se ejecutara en sus propios términos, aun cuando en el momento de la ejecucion, el funcionario se
encontrara ocupando un puesto distinto a aquel en el que se produjeron los hechos que dieron lugar a la sancién.
La sancidon de destitucion implicara la pérdida del puesto de trabajo, con la prohibicion de obtener destino en la
misma Corporacién en la que tuvo lugar la sancion, en el plazo que se fije, con el maximo de seis afios, para las
faltas muy graves, y de tres afios para las faltas graves, y la sanciéon de suspension de funciones tendra una
duracion maxima de seis afios, para las faltas muy graves, y de tres afios para las faltas graves.

De otro lado, se contempla una nueva sancion: la destitucion y se modula la sancidn de suspension.

16Lo que ha sido criticado por ser contradictorio con lo que dice perseguir la propia Disposicién. De esta forma,
SERRANO PASCUAL, op. cit, ha expuesto que “sorprende que se hable de garantizar la profesionalidad de los
funcionarios con habilitacién de caracter nacional, justificando asi la nueva regulacién parcial de su régimen
juridico, y que, sin embargo, se mantenga y amplie el alcance de las entidades locales que pueden utilizar el
mecanismo «supuestamente excepcional» de provision de puestos de trabajo reservados a los habilitados, a través
de la libre designacion; lo que resulta clamorosamente contradictorio con el objetivo de la reforma que se
pretende llevar a cabo, que no compensa algunas de las mejoras que si se llevan a cabo en materia de concursos,
sino que arroja sombras razonables de duda sobre la verdadera finalidad de esta reforma”. Y es que, en efecto, tras
su aprobacion los puestos de trabajo a cubrir por el citado sistemaseran los municipios incluidos en el ambito
subjetivo definido en los arts. 111 (capitales de provincia o de Comunidad Auténoma, o poblaciéon de derecho
igual o superior a 75.000 habitantes, precepto referido a la cesiéon de impuestos del Estado) y 135 (también
referido a cesion de impuestos del Estado a las provincias) del Texto Refundido de la Ley Reguladora de
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, asi como las Diputaciones
Provinciales, Areas Metropolitanas, Cabildos y Consejos insulares, y las ciudades con estatuto de autonomia de
Ceuta y Melilla, entre funcionarios de la subescala y categoria correspondientes.

17Lo que no es suficiente. SERRANO PASCUAL, op. cit. expone no deja de sorprender que no nos escandalicemos
ante un nombramiento efectuado por libre designacion a un Interventor o a un Secretario y si lo hagamos ante su
cese, olvidando que el problema esta en la raiz, es decir en la existencia de la libre designacion que permite
saltarse el escalafén sin pudor y propiciar a partir de ahi la sombra de todo tipo de corruptelas.

(Alguien puede encontrar justificado que el Secretario o el Interventor, exclusivamente en razén de la poblacion,
pueda ser nombrado y cesado libremente, por mas que se haya intentado maquillar con alguna engafiosa cautela
en el caso del érgano interventor? ;Tiene alguna légica tamafio disparate, salvo que estamos en presencia de un
descarado y burdo control de la politica sobre la Administracion?

Las autorizaciones o informes de la Administracion del Estado para cubrir por libre designacion las funciones de
control y fiscalizacion interna de la gestiéon econdmico-financiera y presupuestaria, la gestion tributaria y la
contabilidad, tesoreria y recaudacién, son un parche contrario ademas a la autonomia local, cuando lo correcto es
eliminar la provisiéon por libre designacién para los funcionarios con habilitacién de caracter nacional, cuyos
nombramientos no tienen en cuenta el historial profesional que sefiala, como un pafio caliente, la de por si
rechazable STC 235/2000.
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antiguo art. 92.3 LRBRL18, si bien el nuevo art. 92bis, parrafo 1, parece querer garantizar que
en estas funciones no haya posibilidad de duplicidad entre funcionarios y funcionarios de
habilitacion nacional, residenciando exclusivamente en estos ultimos su ejecucion?’®.

Hay que advertir, en todo caso, que si bien durante buena parte de la tramitacion
parlamentaria de la LRSAL, la «gestion tributaria» figur6 junto a las anteriores funciones, tal
referencia desapareci6 durante la tramitacion del Proyecto de Ley en el Senado.

La LRSAL también desarrolla y matiza el ejercicio de determinadas funciones propias de
intervencion mediante la modificacion del TRLRHL?20. En ese sentido, el nuevo art. 213 TRLRHL
desarrolla el alcance del control interno, anticipando —y legitimando competencialmente— un
desarrollo estatal, entre otras cuestiones, de los procedimientos de control, metodologia de
aplicacion, criterios de actuacion, asi como los «derechos y deberes del personal controlador»
pareciendo establecer, respecto de éstos, un especial status para garantizar el ejercicio de sus
funciones. Por su parte, la nueva redaccion del art. 218 TRLRHL fortalece el alcance del
«informe sobre resolucion de discrepancias», mediante la regulacién de determinados aspectos
de contenido y procedimiento.

Por ultimo, la Disposicion adicional 7.a LRSAL previ6 la posibilidad de que la Intervencion
General de la Administracion del Estado (IGAE) firme Convenios de colaboracion con Entidades
Locales para la realizaciéon de actuaciones de apoyo en materia de intervencion, desarrollando
asi una prevision ya contemplada en la LGP.

18Decision que no ha satisfecho, en general , al colectivo que reclamaba un mayor protagonismo del Secretario. Asi
SERRANO PASCUAL expone que la LRSAL, lamentablemente, sigue sin afrontar la necesaria atribucién expresa a la
Secretaria de funciones que deben considerarse imprescindibles para contribuir al sometimiento pleno a la ley y
al derecho de las entidades locales, como son: el asesoramiento juridico no limitado al de caracter preceptivo; la
jefatura de los servicios juridico-administrativos; la coordinacién administrativa; la concrecién del alcance de la fe
publica, no reducida al mero juicio de veracidad, sino también al juicio y control de legalidad; la atribuciéon mas
clara del contenido directivo de sus puestos, y, asimismo, la posibilidad de atribucién de funciones distintas o
complementarias al secretario de la corporacion, en linea con lo ya previsto actualmente en el art. 166 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, entre las que ha de estar su protagonismo en los nuevos gobiernos
abiertos que se desea desde la ciudadania, exigente de la transparencia de sus instituciones, como mecanismo
imprescindible para su participacion en la vida publica.

19Es preciso hacer referencia, en relacion a la reserva de funciones de estos funcionarios, al trabajo de
FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., “La reserva de funciones locales a funcionarios de habilitacién estatal” en el volumen
colectivo La Funcién Publica Local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de Reforma local de 2013, Thomson-Reuter
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pags. 421 y ss. que concluye que el sistema de habilitacién estatal es un
sistema apto para garantizar un conocimiento especializado, pero éste requiere de las garantias necesarias para
que los mismos desarrollen su funcidn con independencia organica y funcional

20Bjen es cierto que matizando los anteproyectos anteriores ante la fuerte oposicion de la FEMP y resto de
federaciones y asociaciones municipales. En este sentido, ya no recogié la prevision contenida en versiones del
anteproyecto de esta ley, en las que en el art. 7.4 LRBR), se requeria expresamente el informe del interventor
sobre la sostenibilidad financiera para ejercer competencias no previstas en la ley, asi como para desarrollar
actividades econémicas de las nuevas competencias. Asimismo, la LRSAL tampoco contiene la prevision de
algunos anteproyectos de la ley, a propdsito del art. 61 bis LRBRL, apartado 2, en el que se reflejaba que el
interventor del municipio o el 6rgano que ejerza la tutela financiera comunicaria a la diputacién u érgano
equivalente la concurrencia de lo previsto en el apartado primero de dicho precepto (que se referia a la
«intervencion» de municipios con poblacion de menos de 5000 habitantes). En el plazo maximo de un mes desde
la recepcién de esta comunicacion, la diputacién u drgano equivalente debia adoptar por mayoria simple, previo
informe del 6rgano que ejerza la tutela financiera, el acuerdo de intervencién temporal del municipio.
Transcurrido este plazo sin haberse adoptado el acuerdo, se entendera aprobado.
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El Estado, con arreglo a esta nueva regulacion de dichos funcionarios anuncié una nueva
normativa de los mismos que, por razones que desconocemos?!, no ha visto la luz en la
legislatura y que recibid alegaciones y sugerencias por parte del Colegio Nacional que agrupa a
éstos por lo que, mientras tanto, sigue rigiendo las normas transitorias establecidas?2.

Lo que si vio la luz?3, y cred la correspondiente polémica y con razoén, fue una nueva
modificacidon del articulo 92 bis en virtud de la cual la Subescala de Secretaria-Intervencion
parecia asumir, también las funciones de Tesoreria?4. El Ministerio se vio obligado, como en
tantos otros aspectos de la LRSAL, a publicar una “nota informativa” en que se aclaraba el
alcance de dicha disposicidn?>.

21E] altimo borrador conocido es de diciembre de 2014 y en éste se delimitaban las funciones de los mismos y se
daba regulacion a las cuestiones referidas en el cuerpo de este estudio. Dicho borrador fue objeto de alegaciones
en las que, junto a sefialar el papel que una norma reglamentaria tiene en la materia referida, se realizaba
observaciones a todo el articulado de la norma propuesta en el sentido de reforzar el papel de estos funcionarios y
garantizar su imparcialidad e independencia. Asi, y a titulo de ejemplo, se proponia incluir la gestion tributaria y
se detallaba, con mayor énfasis, la funcion de Secretaria.

22De esta forma, sigue en vigor las disposiciones transitorias establecidas (Disposicién Transitoria Séptima) que
establecia que, en tanto no entre en vigor el Reglamento previsto en el articulo 92 bis de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, y en todo aquello que no se oponga a lo dispuesto en esta Ley,
mantiene su vigencia la normativa reglamentaria referida a los funcionarios incluidos en el ambito de aplicacion
del citado articulo.

Y es que numerosas cuestiones dependian de dicho desarrollo reglamentario, sa saber: el articulo 92 bis contiene
una remisiéon al desarrollo reglamentario en ese apartado 8 para nombramientos provisionales; la misma
remision la encontramos en el apartado 4 respecto de la creacion, clasificacion y supresion de puestos reservados,
del régimen disciplinario y de las situaciones administrativas; en el apartado 5 respecto de la aprobacién de las
bases y programas para la selecciéon y formacion de estos funcionarios, y en el apartado 6 respecto de las
especialidades correspondientes de la forma de provision de puestos.

Y sobre todos estos aspectos, incluidos los nombramientos provisionales (no sin cierta problematica
interpretativa), lo que viene a decir esta disposicion transitoria es que se seguiran rigiendo por la normativa
reglamentaria vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la LRSAL “en todo aquello que no se oponga a lo
dispuesto en esta Ley”, hasta que se aprueben los nuevos Reglamentos.

23E] articulo 3 del Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de septiembre, por el que se conceden créditos extraordinarios
y suplementos de crédito en el presupuesto del Estado y se adoptan otras medidas en materia de empleo publico y
de estimulo a la economia, modifica el apartado 2 del articulo 92 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del
Régimen Local en los siguientes términos: “La escala de funcionarios de administraciéon local con habilitacién de
caracter nacional se subdivide en las siguientes subescalas:

a) Secretaria, a la que corresponden las funciones contenidas en el apartado 1.a) anterior.

b) Intervencion-tesoreria, a la que corresponden las funciones contenidas en el apartado 1.b).

c) Secretaria-intervencion a la que corresponden las funciones contenidas en los apartados 1.a) y 1.b).”

24De hecho, la Disposicion transitoria séptima recibié inclusive una nueva redaccion por la Disposicién Final
segunda de la Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacién de la informacion del sector publico para establecer, hasta 31 de diciembre de 2016, de forma
excepcional, que cuando en las Corporaciones Locales cuya poblacién sea inferior a 20.000 habitantes quede
acreditado mediante informe al Pleno, la imposibilidad de que las funciones de tesoreria y recaudacién sean
desempefiadas por un funcionario de Administracién Local con habilitacién de caracter nacional, ya sea con
caracter definitivo, provisional, acumulacién o agrupacion, dichas funciones podran ser ejercidas por funcionarios
de carrera de la Diputacién Provincial o entidades equivalentes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 36 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, o cuando quede acreditado que esto no resulta posible, por funcionarios de carrera que
presten servicios en la Corporacion Local. En ambos casos, deberan ser funcionarios de carrera y actuaran bajo la
coordinacion de funcionarios del grupo A1 de las Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes.

25En dicha nota, de octubre de 2015, se aclaraba que, en tanto no exista un desarrollo reglamentario que regule el
régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con habilitacion de caracter nacional, se considera
por este Centro Directivo que el desempefio de funciones de tesoreria en municipios de menos de 5.000
habitantes podra articularse mediante alguna de las siguientes posibilidades:

* Mediante agrupacidn de tesoreria, que haya sido establecida por la respectiva Comunidad Auténoma;

¢ Mediante un puesto de colaboracion, reservado a funcionario con habilitacion de caracter nacional;

(S



Como puede verse “tirar y no dar” salvo en las urgencias del correspondiente Ministerio en
cuanto al control de déficit publico. Ciertamente, y no cabe no hacer referencia a ello, la
situacion de este personal, clave en el funcionamiento diario de las entidades locales dadas las
funciones que ejerce, no es tarea facil. Ni facil ni puede dejar contentos a todos ya que existen
intereses encontrados entre las legitimas aspiraciones de éstos, en algunos casos de elemental
logica, y el estamento politico de las entidades locales que, a menudo, valora muy
negativamente y con notorias prevenciones el papel que a estos se les asigna?¢. Tal vez en ello
radique el retraso en la aprobacién de la norma reglamentaria.

IIL. LAS LIMITACIONES EN LA POLITICA RETRIBUTIVA DEL PERSONAL AL
SERVICIO DE LAS ENTIDADES LOCALES.

La Ley 27/2013, en el contexto de austeridad en que se dictd, buscaba el control de los
salarios del personal al servicio de las Administraciones locales a través de varios
instrumentos: por una parte a través de su limitacidn en las Leyes de presupuestos; por otra,
mediante obligaciones especificas de las propias corporaciones locales en la aprobacién de
dichos limites y en su publicacién electrénica; por ultimo, estableciendo la norma, en si misma,
limitaciones en ciertos supuestos.

Por lo que hace referencia al primer asunto, el art. 75.bis de la LRBRL remite a los
Presupuestos Generales del Estado la determinacidn, con caracter anual, de un limite maximo y
minimo total que por todos los conceptos retributivos pueda percibir el personal al servicio de
las entidades locales y entidades de ellas dependientes "en funcidn del grupo profesional de los
funcionarios publicos o equivalente del personal laboral, asi como de otros factores que se
puedan determinar en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado”.

Y es que el nuevo art. 75 bis .4 LRBRL, invocando la LOEPSF asi como el art. 93.2 LRBRL,
sefala que las LLPGE de cada afio podran fijar «un limite maximo y minimo total» que, por
«todos los conceptos retributivos» (lo que incluiria productividad y gratificaciones), pueda
percibir el personal al servicio de las Entidades Locales y Entidades de ellas dependientes (sea

¢ Mediante la Diputacion Provincial o entidades equivalentes o Comunidad Auténoma Uniprovincial que asuma
estas funciones a través de sus servicios de asistencia técnica;

¢ Mediante otro funcionario de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional perteneciente a otro
Municipio, a través de la acumulacién de funciones con su puesto habitual.

De forma transitoria, con el fin de garantizar la actuacién de la Entidad Local respectiva, en aquellos casos en que
no sea posible aplicar ninguno de los criterios anteriormente sefialados, y en tanto se articule alguno de ellos, la
misma persona podra desempeifiar las funciones de secretaria, intervencion y de tesoreria.

En este mismo sentido, los secretarios interinos que actualmente desempefien los puestos de secretaria, clase
tercera en Ayuntamientos y Agrupaciones de Municipios constituidas para tal fin, podran seguir ejerciendo,
igualmente, las funciones de tesoreria, como propias de dichos puestos.

La misma nota, huelga hacer referencia al escaso valor de dicho instrumento, establecia un procedimiento para
hacer efectivas las dos tultimas previsiones relativas al desempefio de estos puestos por funcionarios de la
Diputacion Provincial o funcionarios propios.

26De dicha tension se hace eco, asi como en extenso de la nueva regulacién introducida con la LRSAL, LOPEZ
BENITEZ, M., “Autonomia e independencia funcional de los Funcionarios con Habilitacién de Caracter Nacional en
la nueva regulacion establecida por la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local” en el
volumen colectivo La Funcién Publica Local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de Reforma local de 2013 (Dir. A.
Fuentetaja Pastor), Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pags. 111 y ss.



funcionario o laboral). De un modo, un tanto genérico e impreciso, el precepto indica que estos
limites dependeran del «grupo profesional», asi como de «otros factores» que se pudieran
recoger en la LPGE.

Por el momento, y ya han transcurrido dos afios, el articulo posee un caracter
meramente enunciativo y habra que esperar, en su caso, a ver qué alcance concreto
tienendichas limitaciones y cdmo y con qué alcance se articulan, si llega a realizarse, por las
articula el legislador presupuestario.

Lo grave es que este régimen supone enmarcar el régimen retributivo del personal
funcionario y laboral al que se deben sujetar las Administraciones locales en el ambito de las
competencias estatales sobre complementos econémicos al menos en lo que se refiere a su
cuantia, limitando, por tanto, las posibilidades que, tanto las entidades locales, como las
organizaciones sindicales a través de la negociacion colectiva puedenrealizar en materia de
politica retributiva.

Como un mecanismo adicional de control se ha de afiadir que, en el nuevo art. 103bis de
la LRBRL aprobado con la reforma, las entidades locales han de aprobar anualmente la masa
salarial del personal laboral del sector publico local respetando los limites y las condiciones
que se establezcan con caracter basico en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado lo que no resultaba una novedad.

Lo verdaderamente relevante es lo referido a su «ambito de aplicacidn», y es que el art.
103 bis define un ambito de aplicacion ampliado, estableciendo una particular delimitacion del
«sector publico local» en su apartado 2 en linea con asegurar el control del gasto publico. En
ese sentido, el sector publico local, ahi definido, no coincide con el sector publico tal y como la
define la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, ya que el art.
103 bis se acerca mas a la definicion que, tradicionalmente, se ha venido estableciendo como
«sector publico» en las sucesivas leyes de PGE , en linea con lo que dispone el art. 2.1 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria?’.

En ese sentido, el sector publico local contemplado en el art. 103 bis alcanza a mayor
numero de las entidades que integran el Presupuesto General de la Entidad Local, tal cual este
se define en el art. 164 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Con la definicion
efectuada en el art. 103 bis se disipan, pues, las posibles dudas que se suscitaban acerca de cual

27E] apartado 2 dispone:La aprobacion indicada en el apartado anterior comprendera la referente a la propia
Entidad Local, organismos, entidades publicas empresariales y demas entes publicos y sociedades mercantiles
locales de ella dependientes, asi como las de los consorcios adscritos a la misma en virtud de lo previsto en la
legislacion basica de régimen juridico de las Administraciones Publicas y de las fundaciones en las que concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de las entidades citadas en este
apartado.

b) Que su 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.

3. La masa salarial aprobada sera publicada en la sede electrénica de la Corporacion y en el Boletin Oficial de la
Provincia o, en su caso, de la Comunidad Auténoma uniprovincial en el plazo de 20 dias.



era el alcance subjetivo de las limitaciones establecidas en esta materia en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado?8.

En segundo lugar, en lo que atafie al calculo, el precepto establece que la masa salarial se
calculara respetando los limites y condiciones que se establezcan anualmente en la LPGE;
condiciones que, por lo demas, se han venido tradicionalmente estableciendo con caracter
basico en las LLPGE, por lo que el articulo no constituye novedad alguna. Si constituye una
novedad, digna de resaltar, la necesidad de que la Entidad Local articule un procedimiento de
aprobacién —o dependiendo del ente, de autorizacion— de la masa salarial para los diferentes
entes de su sector publico de la misma forma y manera que ya acontece en la Administracion
General del Estado. En todo caso, la masa salarial aprobada —o autorizada— tendra caracter
limitativo a efectos de negociacion colectiva.

En materia procedimental, resultdé novedoso el plazo de 20 dias, habra que entender
computado desde la adopcién del acuerdo de aprobacion, que se establece en el apartado 3 del
art. 103 bis para la publicaciéon de la masa salarial aprobada en la sede electrénica de la
Corporaciéon y en el respectivo Boletin Oficial. ;hubiera sido suficiente, como han sefialado
algunos autores??, establecer la obligacion de publicarla conforme al art. 70.2 LRBRL, maxime
cuando ni siquiera el art. 169.3 TRLRHL dispone un plazo concreto para la publicacion del
Presupuesto General de la Entidad Local?

En relacién a la ultima cuestion al principio del epigrafe apuntada, es decir, las limitaciones
que en la propia norma se contemplan es de destacar lo referido a las retribuciones de
contratos mercantiles y de alta direccion.

Y es que la LRSAL aborda, también de forma novedosa hasta ese momento, las
retribuciones a percibir por los contratos mercantiles y de alta direccion suscritos por entes,
consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector publico local, asi
como las atribuciones del Pleno sobre estas entidades y el nimero maximo de miembros de los
organos de gobierno (DA 12a).

Se incorpora, de esta forma, a la legislaciéon basica del Régimen Local —al menos,
parcialmente— la regulacion y limitaciones establecidas para el sector publico estatal a través
de la Disposicién adicional octava del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral y del Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo ,
por el que se regula el régimen retributivo de los maximos responsables y directivos en el
sector publico empresarial y otras entidades, que lo desarrolla.

Dicha operacion normativa se realiza dando una nueva redaccion a la vigente Disposicion
adicional duodécima LRBRL, sobre Informaciéon en materia de tutela financiera (que hasta
ahora regulaba la reordenacién de sociedades mercantiles), mediante la cual incorpora al
ambito local parte de las disposiciones estatales antes resefiadas, permitiendo que algunas
cuestiones se desarrollen por cada Entidad Local, con cierto margen de autonomia. Entre

28Puede verse, a este respecto, SANCHEZ MORON, M., op. cit, pag. 79 y DIiEZ QUESADA , Ay GONZALEZ-HABA
GUISADO, V.M. “Innovaciones de la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local en materia
de empleo publico y en el régimen retributivo de los miembros de las corporaciones”, El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, N2 2, 2014.

29D{EZ QUESADA, A. y GONZALEZ-HABA GUISADO, V.M., op. cit.
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aquéllas destaca, por ejemplo, la clasificacion de las entidades del sector publico local en tres
grupos, cuestion que queda atribuida al Pleno de cada Corporacion3®.

Ahora bien, aunque la normativa aplicable al sector publico estatal define claramente cual
es su ambito de aplicacion, la nueva Disposicion adicional duodécima LRBRL no define, sin
embargo, cual es «el sector publico local». A juicio de los autores en notas pasadas referidos
deberia aplicarse, por analogia, 1a definicion de sector publico local que contempla el nuevo art.
103 bis LRBRL, si bien, en mi opinién y admitiendo dicha interpretacion como una de las
posibles, ha de entenderse excluidos a los Consorcios que, dependiendo de que aspectos,
seguiran el régimen de la Administracion a la que estén adscritos.31

Es de resaltar aqui que el art. 8.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, establece la obligacion de
hacer publica la informacion relativa a: «f) Las retribuciones percibidas anualmente por los
altos cargos y maximos responsables de las entidades incluidas en el ambito de la aplicacion de
este titulo. Igualmente, se haran publicas las indemnizaciones percibidas, en su caso, con
ocasion del abandono del cargo»

30La norma establecia, asimismo, un plazo de dos meses desde su entrada en vigor para adaptar los contratos
celebrados con anterioridad y de tres meses para adaptar los estatutos de las entidades. Por otro lado establecia
un limite cuantitativo consistente en que la adaptaciéon no podria producir ningin incremento en relacién a su
situacidn anterior.

31En principio, y si nos atenemos al tenor literal de la norma, pareciera que habria que llegar a dicha conclusién y
de esa opinion parecen ser algunos autores(JIMENEZ ASENSIO, R. ;“réquiem” por los consorcios?@Notas sobre el
nuevo régimen juridico de los Consorcios tras la LERSAL”, que puede consultarse en el blog del autor). Pero creo
que cabria otra interpretacidon porque esta ultima, desde luego, no es la solucién mas acertada.

En efecto, una reflexion debe de ser puesta de manifiesto para entender el alcance de la disposicion, a
saber: una cosa es que, a los efectos de determinar el régimen juridico de aplicacion al consorcio, éste quede
adscrito a una Administracidn y otra, bien distinta, es que el consorcio se integre en el sector publico local de la
Administracion a la que ha quedado adscrito con las importantes consecuencias organizativas que tendria dicha
inclusion segun lo establecido en la citada disposicién. Adscripcidon no significa integracion. Y es que, en una
administracion instrumental compartida por varias administraciones, la consecuencia de mantener la inclusion
del consorcio en su sector publico seria que la entidad local a la que quedase adscrita fuese la que determinase
materias que, por su propia naturaleza, son de contenido estatutario (por ejemplo, el nimero de miembros de su
organo representativo). Lo que contradice, por otra parte, distintas disposiciones normativas referidas a éstos,
tanto autonémicas como estatales de caracter basico, restindole capacidad de autoorganizacion, en cuanto a sus
organos de gobierno, a la entidad instrumental constituida por distintas Administraciones.

La naturaleza del consorcio, como entidad instrumental participada por varias administraciones, estimo
que debiera impedir dicha integracién o matizar el alcance de ésta que puede ser uno u otro segin las materias a
las que nos refiramos. En cualquier caso, desde mi punto de vista, no puede ser el Pleno de la entidad a la que
queda adscrito el consorcio quien determine dichos puntos, sino que dicho papel vendra atribuido a los Estatutos
o, en todo caso, al 6rgano de representacion de éste. De nuevo estariamos ante una particularidad organica y
funcional de este tipo de entes.

Otra cosa es que la disposicidn, en cuanto a su contenido, retribuciones maximas y otros puntos le pueda
ser de aplicacidn, pero el instrumento normativo o el 6rgano que haya de decidir dichas cuestiones no puede ni
debe ser una de las Administraciones consorciadas que, ademas, lo hace por tan solo un ejercicio presupuestario.
Carece de la mas elemental légica y la antinomia normativa que se produce con respecto de otras disposiciones ha
de resolverse conciliando el contenido de las mismas. De esta forma, habra que entender que a ciertos efectos (por
ejemplo estabilidad presupuestaria o masa salarial), el consorcio formara parte del sector publico local, pero por
sobre todo las decisiones organizativas han de quedar atribuidas al ente consorciado que, en sus Estatutos, o
mediante acuerdos de su maximo 6rgano representativo ha de ser quien acuerde las mismas.

(S



IV. LAS AUSENCIA DE PREVISIONES EN LA LEY SOBRE DETERMINADAS
CUESTIONES: TRANSFERENCIAS DE PERSONAL.

Hay que poner la voz de alerta en una cuestion: la LRSAL prevé, ya sabemos que solo eso
prevé tras lo acontecido con los servicios sociales y con las denominadas competencias
impropias, la asuncion de determinadas competencias municipales y provinciales por parte de
las Comunidades Auténomas, asi como la asuncion de la prestacién de servicios municipales
por las Diputaciones provinciales o la gestion compartida de los mismos (esta también por
ver), pero no recoge ni una sola regla especifica sobre traspasos de personal y las
consecuencias que tendran esas medidas.

Los primeros borradores del ALRSAL si que preveian este tipo de medidas e, inclusive,
algunas normas sobre los traspasos de personal, pero paraddjicamente la LRSAL no los ha
incluido. Y ello puede ser una fuente de problemas en el futuro.

Los supuestos que contemplan la LRSAL son numerosos y precisamente, por ello,
sorprende que la cuestion mas problematica, que a menudo resulta ser el personal afectado, no
haya encontrado ningun tipo de amparo en el texto normativo3?, a saber:

a) Supuestos de redimensionamiento internos o producto de la colaboracion
interadministrativa.

- Celebraciéon de acuerdos de delegacion (art. 27.1 LRBRL) o acuerdos de colaboracion
(art. 57 LRBRL)o que finalice la vigencia o quede sin efecto un Convenio de colaboracion
que posibilitaba la prestacion de un servicio (Disposicion adicional novena LRSAL).

- Medidas de «redimensionamiento del sector publico local» que pueden ser
determinantes para la disolucidn y liquidacion de las entidades y sociedades afectadas
por la misma (Disposicién adicional novena LRBRL).

b) Supuestos de fusion, absorcion o supresion de entidades locales.

- Fusién de municipios (nuevo art. 13.4 a) LRBRL).

- Supresion de Mancomunidades (Disposicidn transitoria undécima LRSAL).

- Supresion de entidades de ambito territorial inferior al municipio (Disposicion
transitoria cuarta LRSAL).

c) Nuevas formas de prestacion de los servicios publicos o transferencia a otras
Administraciones publicas de la competencia para prestarlos.

- Gestion integrada en las Diputaciones provinciales de los servicios municipales (art.
26.2 LRBRL).

- Asuncién de aquéllos por parte de la Comunidad Autdnoma como acontece con la
educacion (Disposicion adicional decimoquinta LRSAL), la salud (Disposicion transitoria

32De la misma opinién se muestran DIiEZ QUESADA,A.y GONZALEZ-HABA GUISADO, V.M, op. cit.
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primera LRSAL), los servicios sociales (Disposicidn transitoria segunda LRSAL) o los
servicios de inspeccion sanitaria (Disposicion transitoria tercera LRSAL).

- Asuncidén directa, mediante la denominada (re)municipalizacion, de la gestion de los
servicios publicos.

Parece obvio que, en cualquiera de los supuestos mencionados, habra personal afectado ya
fuere porque se suprimen los entes en los que se prestaba servicios, ya se trate de que se
transfieren a otra Administracion la competencia en una determinada materia, o de que se
presta mediante otras formulas el servicio de que se trate.

Sin embargo, nada se dice sobre como se ha de proceder ni en qué condiciones quedara el
personal afectado y nuestra legislacion de empleo publico dictada en tiempos de bonanza
tampoco ofrece. Bien es cierto que, en algunos supuestos (educacidn, sanidad, servicios
sociales, etc.), y previendo la norma una intervencién de la Comunidad Auténoma, previa
evaluacion de los servicios, parece que el legislador estatal ha remitido a éstas la
determinacion de las medidas a adoptar33.En este sentido, SANCHEZ MORON se mostraba
escéptico sobre que, de forma efectiva, se fuese a producir una efectiva reduccion de efectivos
en virtud de las medidas previstas. El tiempo, al menos por ahora, ha venido a confirmar su
prevision ya fuere porque, o no se han puesto en marcha practicamente ninguna medida en
muchos de los supuestos antes mencionados o, porque alternativamente, las Comunidades
Auténomas han optado por realizar cambios negociados con las entidades locales afectadas
como prevé expresamente la Ley de Galicia 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes
derivadas de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion local3* o remitiendo a lo que se establezca
reglamentariamente en el momento de traspaso de los servicios (Decreto-Ley 1/2014, de 27 de
marzo, de Castilla y Ledn, de garantia y continuidad de los servicios sociales)3>.

Es obvio que la solucion dependera de la causa y, asfi a titulo de ejemplo, no sera idéntica en
la supresion de un servicio publico que en la transferencia del mismo a otra Administracion
publica. Asimismo dependera del régimen juridico del personal, funcionario o laboral que
preste sus servicios en la unidad o centro de trabajo afectado. Y, asimismo, dentro de éstos si se
trata de personal temporal y la causa que motivé el contrato o nombramiento interino.

33SANCHEZ MORON, M,, op. cit., pags. 71y ss.

34De esta forma, el articulo 12, bajo la denominacidn, Coordinacién y colaboracidon entre la Administracion
autondmica y la local, establece que: Debera establecerse un marco de coordinacion y colaboracién efectiva entre
la Administracién autonémica y la local de cara a la prestaciéon y mantenimiento de los servicios frente a la
ciudadania, debiendo promover su mejora y garantizar su prestacion efectiva y promoviendo el trabajo en comun
para la solucién de aquellos problemas que pudieran presentarse mas alla del concreto reparto competencial en
los distintos sectores de la accién publica.

35De esta forma, el articulo 5 de dicho Decreto-Ley establece que el traspaso de medios econdmicos, materiales y
personales vinculados a las previsiones contenidas en las Disposiciones adicional decimoquinta y transitorias
primera, segunda y tercera de laLey 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracidn Local, se articulara conforme a los criterios que determine reglamentariamente la Junta de Castilla
y Leon, en el marco de la normativa basica y de lo que dispongan las normas reguladoras del sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas y de las Haciendas Locales.

Casi idéntica determinacion se contiene en el articulo 8 del Decreto-Ley 1/2014, de 27 de junio, de
medidas urgentes para la garantia y continuidad de los servicios publicos en la Comunidad Auténoma de la Region
de Murcia, derivado de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y
sostenibilidad de la Administracién Local.
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De esta forma, y en ausencia de una norma especifica, todos estos supuestos se
resolveran, en el caso del personal funcionario, o bien declarandolos en la situacion
administrativa que corresponda o mediante la sucesiéon universal en los derechos y
obligaciones del ente que asume el servicio (a esos efectos el propio RSCL en su articulo 88.2
contempla una prevision especifica) y en el caso del personal interino, en aquellos supuestos
en que no quede integrado, su cese por desaparicion de la causa que provoco dicho
nombramiento. En el caso del personal laboral las soluciones vendran de la mano de la
aplicacion, cuando proceda, del mecanismo subrogatorio previsto en el articulo 44 ET o, en los
casos mas problematicos, mediante la la extincion de los contratos de trabajo via articulo 51 y
52 del ET y su especifico desarrollo reglamentario en la Administracion publica o, en el caso de
contratos temporales, su cese por extincion de la causa que motivd el contrato3®.

En cualquier caso, y en mi opinion, se deberian haber previsto mecanismos especificos.
(Olvido del legislador u omision intencionada?. A mi juicio mas bien parece este ultimo
supuesto pues el Estado si que ha tenido en cuenta en su esfera organizativa previsiones
especificas sobre la materia cuando ha acometido procesos de reestructuracién de su sector
publico.

De esta forma, la Ley 15/2014 de reestructuracion de la Administracién General el Estado3”
establece disposiciones legales que, o integran el personal en los nuevos organismos, o

36Una aproximacion a las medidas que pueden adoptarse puede verse en el trabajo de CANTERO MARTINEZ, ].
“Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en un contexto de contencién fiscal”,
Cuadernos de Derecho Local, n® 28, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2012 y PALOMAR OLMEDA, A, “La
planificaciéon del empleo publico y su ejecucion: las medidas de redimensionamiento en el ambito de las
Administraciones Publicas”, en el volumen colectivo La funcién ptblica local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de
Reforma Local de 2013 (Dir. ]. Fuentetaja Pastor), Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014,pags.
223 yss.

37Con caracter previo a esta norma la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructuracion y racionalizacion
del sector publico empresarial y fundacional estatal.

Quinto. Las medidas laborales que en ejecucion de las operaciones societarias y planes de redimensionamiento
que se adopten se entenderan motivadas por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, en los
términos de la Disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. Asimismo, en los procesos de integracion del personal laboral que se lleven a
cabo en ejecucion de este Acuerdo, habran de respetarse, en todo caso, los principios de igualdad, mérito y
capacidad en el acceso exigidos en la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando
aquellos se realicen entre entidades de diferente naturaleza juridica.En cualquier caso, de la ejecucién de las
actuaciones autorizadas en este Acuerdo no podra derivarse incremento alguno de la masa salarial en las
entidades afectadas.

Asimismo la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre, por la que se publica el Acuerdo por el que se
adoptan medidas de reestructuracion y racionalizacion del sector publico estatal fundacional y empresarial y a la
que se remite la Disposicion Adicional Novena de la Ley 15/2014..

Octavo. La extincién de una fundacién con integraciéon de su actividad en un organismo publico requerira
previamente la modificacion de los Estatutos para introducir como causa de extincion el acuerdo del patronato
por mayoria simple, asi como para hacer beneficiario de los bienes y derechos, en el supuesto de extincién, al
organismo que haya de asumir actividad de acuerdo con lo previsto en el apartado 1.b. del anexo II. El acuerdo del
Patronato de extincion precisara que la liquidacién tendra lugar por integracion de su actividad en el organismo
publico de destino mediante la cesion de todos sus bienes y derechos. La asuncidn por los organismos publicos de
la actividad de las fundaciones disueltas con la consiguiente cesidon precisara la aprobacion, por el 6rgano de
gobierno del organismo en que se integra, de un plan de redimensionamiento sobre la adecuacién de las
estructuras organizativas, laborales, inmobiliarias y de recursos resultantes de su nueva situacion. Los planes de
redimensionamiento contendran las correspondientes memorias econémicas. Los planes de redimensionamiento
deberan ser aprobados previa autorizaciéon del Ministerio de dependencia que debera contar con informe
favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. Las medidas laborales que en ejecucién de
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transforman dichos empleos en plazas “a extinguir”, lo que permite que las personas que los
ocupan mantengan una relacion laboral practicamente estable con su empleador
(Administracion u otro Ente del Sector Publico), mientras se mantenga el contrato y sus
condiciones38.Y es que la previsién “a extinguir” tiene una consecuencia inmediata: hace

estas operaciones se adopten se entenderan motivadas por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, en los términos de la Disposicion adicional vigésima del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. Asimismo, en los procesos de
integracion del personal laboral que se lleven a cabo, en su caso, en ejecucion de este Acuerdo, habran de
respetarse, en todo caso, los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso exigidos en la ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuando aquellos se realicen entre entidades de diferente
naturaleza juridica.

En todo caso, cuando como consecuencia de la extinciéon de una Fundacién, se produzca la integracién de su
actividad en un organismo Publico, la incorporacion, en su caso, del personal proveniente de la extinta Fundacion
al organismo se realizard con la condicién de «a extinguir», sin que en ningin caso este personal adquiera la
condicién de empleado publico. Unicamente podra adquirirse la condicién de empleado publico mediante la
superacion de las correspondientes pruebas selectivas, convocadas al efecto por la Administracién Publica, en los
términos y de acuerdo con los principios contenidos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico. En cualquier caso, de la ejecucion de las actuaciones autorizadas en este Acuerdo no podra
derivarse incremento alguno de la masa salarial en las entidades afectadas.

38Asi la Disposicion adicional primera Supresion del organismo auténomo Consejo de la Juventud de Espafia
establece que:

1. Queda suprimido el organismo auténomo Consejo de la Juventud de Espafia, creado por la Ley 18/1983, de
16 de noviembre, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion transitoria primera.

2. El Instituto de la Juventud se subroga en los bienes, derechos y obligaciones del organismo auténomo que
se suprime.

3. Los empleados publicos del extinto organismo auténomo Consejo de la Juventud de Espafia, se integraran
en su totalidad en el Instituto de la Juventud.

Asimismo, se dispone en la Disposicion adicional undécima Incremento del gasto publico

Las medidas incluidas en esta norma no podran suponer incremento de dotaciones ni de retribuciones ni de
otros gastos de personal y el funcionamiento de los diferentes érganos entes y organismos tendra que realizarse
con los medios materiales y personales de que se dispone actualmente por el organismo o ente que se integra y el
organismo en el que sera integrado. Los 6rganos, organismos y entes se dotaran exclusivamente mediante la
incorporacién de efectivos de los propios organismos y entes afectados en cada caso o mediante la
correspondiente redistribucion de efectivos de cualquier ente u organismo publico.

El articulo 1 sobre la integracién del Servicio Militar de Construcciones en el Instituto de Vivienda,
Infraestructura y Equipamiento de la Defensa, prevé que:

4. Desde la entrada en vigor de esta ley, el SMC dependera organica y funcionalmente del INVIED. El personal
funcionario, militar y laboral que estuviera prestando servicio en el SMC sera adscrito al INVIED en la forma que
determine el Estatuto y continuara prestando servicios en las mismas condiciones existentes a la entrada en vigor
de esta ley.

Y el articulo 2 sobre la integracion en el Instituto Nacional de Técnica Aeroespacial «Esteban Terradas» del
Organismo Auténomo Canal de Experiencias Hidrodinamicas de El Pardo, del Instituto Tecnoldgico «La
Marafiosa» y del Laboratorio de Ingenieros del Ejército «General Marva, establece que:

El personal afectado por la integracion se adscribira al INTA y se le respetara la situacion administrativa o
laboral en que se encuentre en el momento de la constitucion efectiva.

Y el articulo 3, al referirse a la situacion del personal, establece respecto de la Obra Pia en Santos Lugares,

que:
El actual personal propio contratado en régimen de derecho laboral por la Obra Pia de los Santos Lugares
tendra la consideracion de «a extinguir», amortizandose los puestos de trabajo que actualmente ocupa el mismo
cuando queden vacantes por fallecimiento, jubilacion o cualquier otra causa legal, y se podran dar de alta, en su
caso, en la misma condicién de personal laboral, siempre que sea necesario para garantizar la continuidad del
ejercicio de las funciones que vienen desarrollandose a través de los mismos y como personal del ambito del
Convenio Colectivo tnico de la Administracién General del Estado.
Y el articulo 4 de la norma, respecto de la integraciéon de Fundaciones en Organismos Publicos dispone,
con caracter general, que:
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practicamente idéntica la situacidon del personal indefinido no fijo al fijo ya que no se podra
celebrar, por su propia naturaleza, convocatoria alguna para la cobertura de las plazas, sino
que tan solamente una vez se produzca su baja, por cualquier circunstancia (jubilacidn,
despido disciplinario u objetivo, fallecimiento, etc.) dicha plaza se amortiza.

Lo relevante a destacar es que requiere que haya una norma con rango de Ley que tase las
circunstancias o casos en los que se puede aplicar pero las entidades locales carecen de tal
instrumento por lo que, en su caso y de producirse, habra que esperar a las normas que
regulen los traspasos y transferencias en el ambito de las Comunidades Auténomas.

Y es que dicha Ley, no aplicable desde mi punto de vista ni en forma supletoria a las
entidades locales, deberia haber previsto dichos mecanismos con caracter basico para que
fuese de aplicacion al conjunto de administraciones ofreciendo una respuesta mas equitativa a
estos supuestos de reestructuracion, transferencia, fusion, absorcién o integracion.

V. EL PERSONAL EVENTUAL: LA MUESTRA MAS PALPABLE DE LA TENSION ENTRE
EL MERITO Y LA CONFIANZA COMO FORMA DE PROVISION DE LOS PUESTOS DE
TRABAJO DIRECTIVOS.

Como es conocido y notorio el abuso de esta clase de personal en numerosas
administraciones publicas provocoé una cierta reaccion doctrinal frente a esta clase de personal,
falsos empleados publicos los denomina algin autor, y de dificultosa admisibilidad
constitucional estimo oportuno subrayar en nuestro sistema de empleo publico3®. De esta

La integracion no podra ser entendida como causa de modificaciéon o de resolucion de las relaciones juridicas
que mantengan las fundaciones citadas, quedando los organismos publicos subrogados en las citadas relaciones
juridicas.

Y el articulo 5 se prevé que:

El personal de la Fundacion Universidad.es se incorporara, dependiendo de sus funciones, en el Organismo
Auténomo Programas Educativos Europeos o en el Organismo Auténomo Universidad Internacional Menéndez
Pelayo desde el momento de su extincion, con la misma situacidn, antigiiedad y grado que, en su caso, tuvieran,
subrogandose el Organismo correspondiente en los contratos de trabajo concertados con personal sujeto a
contrato laboral.

En todo caso, la incorporacion del personal procedente de la fundacion se realizara, en su momento, con la
condicion de «a extinguir» y sin que, en ningun caso, este personal adquiera la condiciéon de empleado publico.

Unicamente podra adquirir la condicién de empleado publico mediante la superacién de las pruebas
selectivas que, en su caso, se puedan convocar por la Administracién Publica a la que se incorpora, en los términos
y de acuerdo con los principios contenidos en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico.

Similar previsidon tiene, con respecto, a la creacion de la ANECA el articulo 8 de la Ley con respecto del
personal de la Fundacidn Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion o con respecto a la
transferencia de una rama de actividad de la Sociedad Estatal Espafia, Expansion Exterior, S.A., a la entidad publica
empresarial ICEX Espafia Exportacion e Inversiones (ICEX) en el articulo 9.
39Encontramos precedentes de esta figura en la Ley de 8 de enero de 1845, de organizacion y atribuciones de los
ayuntamientos, cuando disponia en su articulo 90 que el Gobierno sefialaria los pueblos en los que el alcalde podia
tener un secretario particular, distinto del secretario del ayuntamiento. Los secretarios particulares y los demas
dependientes de su secretaria, cuando los hubiere (seguia diciendo este precepto), serian nombrados por el
alcalde. Asimismo, el art. 129 de la Ley Municipal de 1877 sefialaba que los secretarios del ayuntamiento lo serian
del alcalde, y que en las capitales de provincia y en los pueblos de mas de 25 000 habitantes el alcalde tenia la
facultad de nombrar un secretario especial, cuyo sueldo determinaba la junta municipal. Los secretarios de
alcaldia, afiadia el art. 130, quedaban igualados en lo que se refiere a la responsabilidad a los secretarios del
respectivo ayuntamiento.
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forma, se produjeron algunas modificaciones legislativas tendentes a limitar y reduciresta clase
de personal que obedece a la estricta confianza politica®?.

La LRSAL continda esa senda de mayor restriccion de ese personal, tanto cuantitativa como
cualitativamente*l,si bien con un cierto desacierto, sin embargo, en las soluciones que ofrece y
con soluciones transitorias que se han extendido hasta junio de 201542

En parecidos términos se pronunciaron el Estatuto Municipal de 1924, en el art. 226, y los arts. 3 y 9 del
Reglamento de Secretarios, de 23 de agosto de 1924, asi como la Ley Municipal de 1935, en su art. 175, en el que
se rebajaba la cifra de poblacién que facultaba para contar con un secretario especial a los 15 000 habitantes, y el
art. 121.15 del Decreto de 17 de mayo de 1952, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, que contemplaba entre las competencias del
alcalde la de nombrar y remover en los municipios de mas de 15 000 habitantes y en las capitales de provincia, si
lo estimaba necesario, un secretario particular, dotandolo con cargo al presupuesto; preceptos que hoy debemos
considerar derogados implicitamente ya desde la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

El art. 147 del Reglamento de Funcionarios de 1952, manteniendo la ténica de la legislacién precedente, recogié
una figura encuadrable en el actual concepto de personal eventual, al sefialar que en las corporaciones locales de
capitales de provincia o en las poblaciones con censo superior a 15 000 habitantes podia designarse un secretario
particular de la Presidencia, que podia no tener la condicion de funcionario de la propia corporacioén, precepto que
no establecia una prevision similar para las diputaciones provinciales y que hay que poner en relacion con el art.
121.15 del Decreto de 17 de mayo de 1952, por el que se aprueba el anterior Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, que contemplaba entre las competencias del
alcalde la de nombrar y remover en los municipios de mas de 15 000 habitantes y en las capitales de provincia, si
lo estimaba necesario, un secretario particular, dotindolo con cargo al presupuesto, preceptos que debemos
considerar derogados implicitamente ya desde la LMRFP.

También durante la dictadura franquista, encontramos otros precedentes de esta figura en los ayuntamientos de
Madrid y Barcelona. Asi, hay que mencionar, en primer lugar, la regulacion especial contenida en el Decreto
1166/1960, de 15 de junio, por el que se establece el régimen especial para el Municipio de Barcelona, conforme a
lo autorizado por el art. 94 de la Ley de Régimen Local de 1955, asi como, en el Ayuntamiento de Madrid, el
Decreto 1674/1963, de 11 de julio, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley que establece su régimen
especial.

Durante la etapa de la transiciéon hacia la democracia, en el Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, de
articulacién parcial de la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases de Estatuto de Régimen Local, su art. 24.3
dispone que los funcionarios de empleo, es decir, el personal eventual, es aquel que eventualmente desempefia
puestos de trabajo considerados como de confianza o asesoramiento especial no reservados a funcionarios de
carrera, en el que habia que inscribir a los directores de Servicio, contenido directivo que espuriamente se
incrusto después en el art. 176 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

40Por todos puede verse el excelente trabajo de FERNANDEZ RAMOS, S., “Los falsos empleados publicos: el
personal eventual”., Revista General de Derecho Administrativo, N2. 34, 2013.De otro lado, jurisprudencialmente se
ha mantenido una vision restrictiva de los puestos de trabajo a ocupar por personal eventual basada en el
concepto de “permanencia” de la funcién y negando la posibilidad de su provisién cuando las funciones atribuidas
a dichos puestos no implican ésta. Por todas, y en cierto sentido de forma pionera, puede verse la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 8 de marzo de 1999. De esta forma, y con la doctrina citada
respaldada por el Tribunal Supremo, la jurisprudencia ha rechazado la posibilidad de utilizar este sistema para un
Encargado de Obras, atin cuando sus funciones a juicio de la entidad local se caractericen por ser de confianza y
asesoramiento especial (Sentencia de 2 de marzo de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura), de
conductor de vehiculos del Conseller (Sentencia de 5 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia), Director Técnico de la Oficina de Urbanismo (Sentencia de 3 de marzo de 2000 y de 12 de abril del
Tribunal Superior de Castilla y Ledn) y, con un criterio contrario, la ha admitido en el caso de Secretaria particular
del Alcalde (Sentencia de 28 de febrero de 1990 del Tribunal Superior de Justicia de Baleares) o de Ayudante del
Gabinete de Prensa (Sentencia de 18 de septiembre de 1995 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn).
41En el mismo sentido, FUENTETAJA PASTOR, |, op. cit. pag. 55.

42Dicho régimen transitorio, que se extendia has 30 de junio de 2015, preveia su no aplicacién a aquellas
entidades locales que cumpliesen con los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica y ademas su
periodo medio de pago a proveedores no supere en mas de 30 dias el plazo maximo previsto en la normativa de
morosidad. Si que se prevé, en éstas, que el nuevo modelo no puede suponer un aumento respecto de las plazas de
personal eventual existentes a 31 de diciembre de 2012 (Disposicion transitoria décima).




Respecto del personal eventual, la nueva norma estableci6 una serie de limites para su
contratacion por el Ayuntamiento y las Diputaciones, en funcién del nimero de habitantes del
municipio a partir de 2000 habitantes, lo que se traduce, en todo caso, en que los
Ayuntamientos que no figuren en dichas escalas o de sus organismos dependientes no podran
incluir en sus respectivas plantillas puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal
eventual*3. Ya, como noticia negativa, se ha procedido a incrementar el niimero establecido en
la Ley 48/2015, de PGE para 201644 Mala direccion apunta dicha reforma en lo que se refiere a
la profesionalizaciéon del empleo publico.

Para las Diputaciones, la escala va en funcion del municipio mas poblado de su ambito
territorial, y para los Consejos y Cabildos Insulares, dicha escala va en funcién de la poblacion
de la isla y del nimero de cargos electos de dichos entes. Y, ademas, se prohibe la existencia de
personal eventual en otras entidades locales distintas de las indicadas (por ejemplo,
Mancomunidades o Comarcas).

Su ntimero, puede seguir discutiéndose*>, puede parecer excesivo en algunos supuestos e,
inclusive, un empeoramiento de la situacion actual ya criticable y es que, en el marco

43Se establece, en este sentido, que las dotaciones de puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal
eventual en los ayuntamientos deberan ajustarse a los siguientes limites y normas:

a) En los municipios de poblacidn entre 2.000 y 5.000 habitantes, podran excepcionalmente contar con un puesto
de trabajo cuya cobertura corresponda a personal eventual cuando no haya miembros de la corporacion local con
dedicacién exclusiva.

b) Los ayuntamientos de municipios con poblacidn superior a 5.000 y no superior a 10.000 habitantes, podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder de uno.

¢) Los ayuntamientos de municipios con poblacién superior a 10.000 y no superior a 20.000 habitantes, podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder de dos.

d) Los ayuntamientos de municipios con poblacion superior a 20.000 y no superior a 50.000 habitantes, podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder de siete.

e) Los ayuntamientos de municipios con poblacién superior a 50.000 y no superior a 75.000 habitantes, podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder de la mitad
de concejales de la corporacion local.

f) Los ayuntamientos de municipios con poblacidn superior a 75.000 y no superior a 500.000 habitantes, podran
incluir en sus plantillas puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder del nimero
de concejales de la corporacion local.

g) Los ayuntamientos de municipios con poblacién superior a 500.000 habitantes, podran incluir en sus plantillas
puestos de trabajo de personal eventual por un nimero que no podra exceder del 0,7 por ciento del nimero total
de puestos de trabajo de la plantilla de las respectivas entidades locales, considerando, a estos efectos, los entes
que tengan la consideracion de Administracion Publica en el marco del Sistema Europeo de Cuentas.

Por lo que se refiere a las diputaciones provinciales, consejos y cabildos insulares, el nimero de puestos
de trabajo de personal eventual sera el mismo que el de la corporacién del municipio mas poblado de la respectiva
provincia —concreta también el caso de los Consejos y Cabildos, atendiendo a la poblacidn de la isla—, y no se
podra incluir este tipo de puestos en el resto de entidades locales o de sus organismos auténomos.
44En efecto, la Disposicion final décima novena de dicha ley prevé, con efectos de 1 de enero de 2016 y vigencia
indefinida, una modificaciéon consistente en afiadir un nuevo parrafo a la letra g) del apartado 1 del articulo
104.bis de la Ley 7/1985, con el siguiente tenor:

«Estos Ayuntamientos, si lo fueran del Municipio de mayor poblacién dentro de un Area Metropolitana, podran
incluir en sus plantillas un nimero adicional de puestos de trabajo de personal eventual, que no podra exceder del
siguiente nimero:

- Seis, si el Municipio tiene una poblacion entre 500.000 y 1.000.000 de habitantes.

- Doce, si el Municipio tiene una poblacién entre 1.000.001 y 1.500.000 habitantes.
- Dieciocho, si el Municipio tiene una poblacién de mas de 1.500.000 habitantes.»
45Elogiable es la reforma con caracter general, a juicio de SANCHEZ MORON, M., op. cit., pag. 80, bien que el autor
sefiala algunas deficiencias en cuanto a su nimero en determinados tramos de poblacion.



constitucional de que disponemaos, este tipo de personal es de dudosa constitucionalidad como
se ha dicho.

El nuevo apartado 4 del art. 104.bis de la LBRL prevé, asimismo, que el personal eventual

"tendra que asignarse siempre a los servicios generales de las entidades locales en cuya
plantilla aparezca consignado. S6lo excepcionalmente podran asignarse, con caracter
funcional, a otros de los servicios o departamentos de la estructura propia de la entidad
local, si asi lo reflejase expresamente su reglamento organico".

De esta forma, el nuevo art. 104 bis LRBRL viene a establecer una regulacion
complementaria a la ya contemplada en el art. 104 de la misma norma asi como en el art. 12
EBEP. Como es conocido, mientras el primero de los preceptos citados incide muy
sucintamente sobre aspectos concretos de este personal en la Administracion Local
(nombramiento, cese y retribuciones), el segundo, aplicable a todas las Administraciones, es de
mayor alcance y aborda otros aspectos como su definicion, 6rganos que podran disponer del
mismo, asi como ciertas limitaciones en orden al acceso a la Funcién Publica o para la
promocion interna, sin perjuicio de que se les aplique, «en lo que sea adecuado a la naturaleza
de su condicidn, el régimen general de los funcionarios de carrera.»

En este sentido, destaca, desde mi punto de vista, que éstos solo puedan ser nombrados en
los «servicios generales» de la entidad, lo que debe ser interpretado en el sentido de que no
pueden existir en los distintos departamento de la entidad local respectiva sino s6lo en
aquellos que desarrollen tareas transversales y genéricas para toda la entidad local respectiva
excluyendo, eso si, los servicios comunes (contratacidn, personal, economia y hacienda, etc.)4®.
Unicamente, de manera excepcional y con caracter funcional, podran ser nombrado en otros de
los servicios o departamentos de la estructura propia de la entidad local, si asi lo reflejare
expresamente su Reglamento Organico que, por tanto, en su modificaciéon de haberla para dar
acogida a dicha previsiéon debera justificar y motivar dicha excepcién.

Por ultimo, el nuevo art. 104 bis contiene algunas medidas encaminadas a dar
transparencia en esta materia: de una parte, la publicacion cada seis meses —en los medios ya
indicados—, del nimero de puestos de trabajo reservados a eventuales; y, de otra, el deber del
Presidente de la Entidad Local de informar al Pleno. Obligaciones que ya se recomendaron, en
su dia, por la Comision EBEP pero que no fueran en su dia atendidas.

VL EL PERSONAL DIRECTIVO EN LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES Y LAS
MODIFICACIONES RESPECTO DE MUNICIPIOS DE GRAN POBLACION.

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

46Similar opinién mantienen DIiEZ QUESADA, Ay GONZALEZ-HABA GUISADO, V.M, op. cit.
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Ya se tratase de la colonizacion del espacio directivo por responsables electos, la
diversidad de regimenes utilizados para articular la funcién directiva, la existencia de personal
eventual, etc. es esta una cuestion que aun requiere de reformas si se quiere, de verdad, lograr
los objetivos que con su implantacion se pretendian#’. La definicién de un modelo de direccion
profesional en nuestro sistema de empleo publico era, pues, una asignatura pendiente en la que
existian, y lamentablemente siguen existiendo, limitaciones normativas e, inclusive, como ha
indicado JIMENEZ ASENSIO, institucionales y culturales?8.

Y es que ni el sistema de provisién de puestos mediante libre designacion, ni la existencia
del denominado personal eventu#?, ni los sistemas de direccion publica hasta ahora
implementados han dado cumplida respuesta a dicha necesidad de articular un espacio
directivo. Tampoco lo ha hecho la LRSAL que, a pesar de cubrir el olvido del legislador de 2003
respecto del personal directivo de las Diputaciones Provinciales, sigue presentando las mismas
carencias que la regulacion efectuada tenia. Como ha resaltado MAESO SECO no sabemos, con
exactitud, en qué consiste ese espacio directivo a nivel normativo que no ha resuelto
suficientemente, a su juicio, ni por la doctrina ni por la jurisprudenciaC.

Esta, sin embargo, resulté una de las cuestiones del Estatuto Basico del Empleado Publico
que despertdé mayor interés bien que ha sido defraudado. Atendiendo a las reflexiones
contenidas en el Informe de la Comision de Expertos constituida para tales fines, el citado texto
legal abordd en su articulo 13 al personal directivo profesional>l. Es preciso resefiar que, si

47FUENTETAJA PASTOR, A, op. cit,, pag. 57 coincide en dicho analisis que califica, en el caso de la LRSAL, como
aproximacion fragmentaria.

48]IMENEZ ASENSIO, R., “Sobre las dificultades (factico-normativas) de implantacion de la direccién publica
profesional en los gobiernos locales” Anuario de Derecho Municipal, N°. 4, 2010, pags. 167-193

49Especialmente notorio ha sido dicho desempefio de puestos directivos por personal eventual en el ambito local
amparado aqui, ademas, normativamente por el articulo 176 TRRL. No obstante, y sin embargo, es preciso resaltar
la valoracion negativa, y sobre todo la interpretacion restrictiva, que desde el punto de vista juridico ha podido
recibir dicho articulo. Asi por ejemplo, doctrinalmente, SERRANO PASCUAL, A.El Personal de las Entidades Locales.
Andlisis de su régimen juridico. Ed. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1997, paginas
200-201 sefiala lo siguiente: “De la normativa examinada se desprende que el mencionado articulo 176 no se
compadece con las previsiones de la legislacion basica en materia de funcién publica, -en un clarisimo ultra vires,
ya que tampoco se ajusta al disefio de la propia Ley 7/1985, como se ha visto- configurandose los puestos
eventuales de una manera distinta a como se contemplan en ésta, es decir, el articulo 20 de la Ley 30/1984 habla
de que este personal ejercera sélo funciones expresamente calificadas de confianza o asesoramiento especial,
mientras que el Texto Refundido incluye la posibilidad de desempefiar puestos de caracter directivo (..) -ndtese
también que no se trata de un asesoramiento general o natural caracteristico en una Administracion-, por lo que
esta asignacion de funciones directivas no tiene encaje alguno. Asimismo, el hecho de que se indique en el Texto
Refundido que el personal eventual debera reunir las condiciones especificas que se exijan a los funcionarios que
puedan desempefiar dichos puestos, estd denotando que se estan extrayendo del ambito de los funcionarios de
carrera puestos que corresponden a ellos y no a este tipo de personal que Unicamente encuentra una
incardinacion aceptable en los puestos de secretarias particulares, gabinetes...”

S0MAESO SECO, L.F., “Funcién Directiva y Funcionarios con Habilitacién de Caracter Nacional: algunas reflexiones
al hilo de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre”, en el volumen colectivo La Funcién Publica Local: Del Estatuto
Bdsico a la Ley de Reforma local de 2013 (Dir. A. Fuentetaja Pastor), Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2014, pdgs.. 335y ss. Bien es cierto que el autor destaca mas adelante (pag 343) la definicion aportada
por VILLORIA MENDIETA en “La funcién directiva profesional”, incluida en el volumen colectivo JIMENEZ
ASENSIO, R, PALOMAR OLMEDA, A. y VILLORIA MENDIETA, M., La direccién ptiblica profesional en Espaia,
Editorial Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009, pag. 81

51Un analisis del alcance y significado del EBEP en este punto puede verse en BACIGALUPO SAGESSE, M., “Un
apunte sobre el desarrollo de la figura del directivo publico profesional, en particular en el ambito de la
Administracion Local”, en el volumen colectivo La Funcion Publica Local: Del Estatuto Bdsico a la Ley de Reforma
local de 2013 (Dir. A. Fuentaja Pastor), Thomson-Reuter Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pags.. 25y ss.




bien éste no se limita a regular en términos objetivos una funcidon directiva profesional,
tampoco contempl6 al personal directivo como una clase mas de personal como sugirié la
Comision de Expertos dada la especial funcion que desempenan y los rasgos peculiares de su
prestacion de servicios>2.

La opcidén materializada, a lo largo del iter parlamentario, fue en dos direcciones, a saber:
de un lado, la de configurar un sistema de puestos a cubrir por el resto del personal o,
alternativamente, por personal externo; de otro, considerar la cuestion del personal directivo
como algo inserto en la potestad de autoorganizacién de cada Administracion (deslegalizando
su regulacién a través de una enmienda en el Senado y excluyendo a la Administracion Local
que como ya sabemos en la reforma de 2003 y en la mas reciente de 2013 ha encontrado su
regulacidn®3).

Lo cierto, y en lo que nos atafie, es que al remitir el EBEP el desarrollo del régimen del
personal directivo a los Gobiernos estatales y autondmicos®4, enclava a éste en las potestades

52Como ha sefialado SANCHEZ MORON, M. “Clases de Personal”, en AAVV, Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Ptblico, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 105, Presidente de la Comisién de Expertos a que se
ha hecho mencion, refiriéndose a su prevision opcional: “En tales casos, los puestos de direccion administrativa
serdn desempeiiados, como hasta ahora, bien por funcionarios, normalmente nombrados para el cargo por el sistema
de libre designacién, como permite el articulo 80.2 del EBEP, o bien por personal de confianza politica. Con ello se
debe matizar la observacién contenida en la Exposicion de Motivos del propio EBEP, que, partiendo de considerar al
personal directivo como “un factor decisivo de modernizacion administrativa”, concluye que “conviene avanzar
decididamente en el reconocimiento legal de esta clase de personal”. Pero segtin el texto de la Ley, ya no se trata de
una “clase” de personal y el avance que supone su regulacién no es tan decidido. Se limita a abrir la puerta a
regulaciones futuras”

53Lo cierto, y en lo que se refiere a este nivel de administracién, es que al remitir el EBEP el desarrollo del régimen
del personal directivo a los Gobiernos estatal y autonémico, el articulo 13 se olvida por completo de la
Administracion Local. El EBEP, en este aspecto y como decimos, no habria aportado solucién alguna y la situaciéon
del personal directivo en la Administracion local se remitié a la legislacion de régimen local.

54En el caso autonémico es de destacar el estudio realizado por MAESO SECO, L.F.“El personal directivo en las
leyes autondmicas de desarrollo del EBEP”, Revista Vasca de Administracion Publica, n® 91, 2011, pag. 283 y ss.
quien destaca que el modelo G10 -el grupo de CCAA que han procedido a regular dicho espacio directivo- es un
modelo basado en la idea de que, salvo excepcion, s6lo podran ser directivos publicos los funcionarios
pertenecientes al Grupo A (o Subgrupo Al) de la Administracién, que gocen de la confianza (personal o de
partido) del titular del 6rgano superior —y las mas de las veces politico— que ostenta la competencia de
propuesta o nombramiento (y cese).

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

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



de autoorganizacidn y se suprime la reserva legal, pero el articulo 13 se olvida por completo de
la Administracién Local. El EBEP, en este aspecto y como decimos, no aport6 solucion alguna y
la situaciéon del personal directivo en la Administracion local se remite, bien que sin decirlo
pero asi ha de ser entendido, a la legislacion de régimen local y a las potestades de
autoorganizacidn (y por tanto reglamentarias) de los entes locales.

Pues bien, y centrandonos en la normativa local reformada con la LRSAL, cabe realizar
algunas observaciones partiendo de afirmar, con caracter previo, la singularidad que el espacio
directivo encuentra en este nivel territorials>.

La primera relativa a la regulacién del personal directivo de las Diputaciones Provinciales
que, como se ha dicho, habia sido olvidado por el legislador de 2003.

Su regulacién, cabe resefiarlo, sufrié6 notables variaciones a lo largo del proceso de
tramitacion parlamentaria de la Ley, pero en su diccion final la regla general es que el personal
directivo de las Diputaciones Provinciales debera ser nombrado, de acuerdo a criterios de
competencia profesional y experiencia para el desempefio del concreto puesto de direccidn,
entre funcionarios de carrera de las distintas administraciones publicas que pertenezcan a
cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo Al. No se exige, aunque debe de entenderse de
aplicacion directa el EBEP, que los procedimientos para la determinacién de esos méritos han
de respetar y garantizar los requisitos de publicidad y concurrencia.

La excepcion, que se ha introdujo en el tramite del Senado, consistié en que el Reglamento
Organico puede, en atencidn a las caracteristicas especificas de las funciones de tales érganos
directivos, permitir que su titular no retna la condicién de funcionario. Esta regulacion
recogida en el articulo 32 bis LRBRL supone la inclusion de una estructura directiva al ambito
provincial, en términos similares (aunque no idénticos) a la recogida para los municipios de
gran poblacién. En todo caso, la excepcién prevista requiere que el Reglamento Organico
explicite de forma motivada por qué un determinado puesto directivo puede ser cubierto por
persona que no tenga la condicién de funcionario (hay jurisprudencia, notoriamente limitativa,
recaida al respecto>9).

Cabe apuntar, afiadimos nosotros, que en el caso del Pais Vasco su proyecto de Ley se encuentra en fase de
Anteproyecto.

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

55En efecto, MAESO SECO, op. cit, pag. 354 y ss destaca que su heterogeneidad, la ausencia de un marco
competencial propio, claro y constitucionalmente asegurado, su peculiar naturaleza bifronte y su estructura de
gobierno bicéfala, entre otros rasgos, determinan que encontrar una respuesta en el mundo local al espacio
directivo en mas complicado que en otros niveles de gobierno.

56A titulo de ejemplo de esta linea jurisprudencial la sentencia de la Audiencia Nacional, de 13 de marzo de 2013
(rec. 192/2012), a proposito de la convocatoria para la provision, entre inspectores de Trabajo y S.S., del puesto
de director de la Escuela de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en un timido pero positivo paso, declara que
la confianza politica en los puestos de libre designacién debe motivarse y razonarse objetivamente, concretando
en el F. ]. 16.2: «A partir del curriculum vitae, méritos y capacidad del elegido, se trata de que se explicite cémo se
ha formado la voluntad administrativa, esto es, por qué él y no otro es la persona idénea para dirigir ese concreto
centro de formacion, por qué se entiende que se amolda e identifica con las exigencias y objetivos que los 6rganos
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Se ha planteado, asimismo, si en los procesos de nombramiento de este personal se han de
aplicar o no las previsiones recogidas en el articulo 13 EBEP y, en este sentido, sin la necesaria
claridad no estd de mas sefialar que alguna jurisprudencia contencioso-administrativa lo
entiende de aplicacion en el caso de municipios de gran poblacion.

Por otro lado, se modifica la regulacion sobre coordinadores generales y directores
generales de municipios de gran poblacién (arts. 32 bis y 130.3). En estos supuestos, el
nombramiento recaera sobre funcionarios del subgrupo A1, excepto que el Reglamento
organico disponga que, en atencion a las caracteristicas especificas de las funciones de los
organos a los que se adscriban, su titular no retina la condiciéon de personal funcionario. El
nombramiento se efectuara siempre con criterios de competencia profesional y experiencia.
Para los coordinadores y directores generales antes tan solo se estaba a criterios de
competencia profesional y experiencia en los nombramientos de no funcionarios; ahora se
requieren en todo caso inclusive cuando sean funcionarios lo que hace pensar la necesidad de
que se establezca qué criterios son los que exige el desempeiio.

La excepcionalidad a la exigencia de la condicién de funcionario de carrera, tiene una
redaccidn idéntica a la que se establece para los Directores Generales de la Administracion del
Estado en el art. 18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril , de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), por lo que puede mantenerse, mutatis mutandi,
que la jurisprudencia recaida sobre dicho precepto puede servir como criterio interpretativo
de esta cuestion en el ambito local. En ese sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
septiembre de 2010 (rec. 528/2008)57, entiende que:

«cualquier excepcidn que sea establecida a la regla general de reserva funcionarial exigira,
para poder ser considerada valida, que se apoye en hechos objetivos y concretos; y por
dicha razén no bastaran consideraciones abstractas o genéricos juicios de valor» (F]
tercero).

Por ultimo, resta sefialar que la Disposiciones transitoria octava y novena LRSAL regulan el
régimen transitorio de ambos preceptos respectivamente, limitando su aplicaciéon a aquellos
nombramientos que tengan lugar a partir de la entrada en vigor de la Ley.

En conclusion puede decirse que mas de lo mismo. Decepcionante regulacion y, a la vista de
lo que esta sucediendo en la practica decepcionante puesta en marcha de las medidas
contempladas y es que, como ha dejado expuesto, MAESO SECO ni la LMGL, ni el EBEP, ni la
LRSAL han cristalizado en un verdadero cambio de “modelo directivo” en el grueso de nuestras
entidades locales y menos en clave profesional, todo lo mas se ha verificado una
funcionarizacién de ese espacio junto con una timida apertura a otras figuras y sujetos ajenos
al empleo publico®8.

directivos del Ministerio pretenden para la seleccion y formacion de los inspectores de Trabajo y Seguridad Social
o cudl es su proyecto docente o ideas al respecto y por qué se entiende que el elegido se ajusta a los fines de esa
Escuela cuya direccidn se va a proveer por primera vez. Cabe asi hablar de ‘confianza politica’, en el sentido de
confianza respecto de la ejecucion de una politica de seleccion y formacion para el Cuerpo de Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social. Por tanto, la confianza no es un concepto tan etéreo pues hay elementos de referencia
que pueden integrarse, luego razonarlo de manera objetiva no es ni imposible ni inexigible»

57En el mismo sentido otras como la de 19 de febrero de 2013 o 20 de octubre del mismo afio.

58MAESO SECO, L.F., op. cit, pag. 415 quien afiade, ademas, que lo uno y lo otro sin llevar a cabo una reflexion
seria, sosegada y profunda acerca de lo que es -o deberia ser- la funcién directiva ptblica y local, qué personas



VII. OTRAS CUESTIONES: LAS COMPETENCIAS DE LAS DIPUTACIONES
PROVINCIALES SOBRE GESTION DE RECURSOS HUMANOS Y LOS CONSORCIOS.

Como ya se ha sefialado por los autores que se han ocupado de ello Las Diputaciones
provinciales asumen, respecto de los municipios, algunas funciones cuyo contenido y alcance
dependera muy mucho de las capacidades institucionales de éstas (muy singularmente
JIMENEZ ASENSIO). De esta forma, se prevén dos funciones:

- Deberan garantizar en los municipios de menos de 1.000 habitantes la prestacion de los
servicios de secretaria e intervencion.

- Igualmente, deberan prestar apoyo en la seleccion y formacion de su personal (art. 36).

Como se plasme la segunda de las previsiones, que ya despertdé numerosas cautelas entre
los municipios y motivé la modificacion del articulo 100.1 estableciendo para que no hubiera
equivocos sobre el alcance de la misma que es competencia de cada Corporacion local la
seleccion de los funcionarios con la excepcion de los funcionarios con habilitacion de caracter
nacional, plantea numerosas dudas de su alcance efectivo y deja sin resolver un grave
problema de nuestro régimen local sobre el que pesan, lamentablemente, con sospechas
fundadas la existencia de un extendido nepotismo en los procesos selectivos que se
desarrollan.

Se ha perdido, por tanto, la oportunidad de establecer una soluciéon a dicho problema
deslindando dos fases que evitasen dichos males: el reclutamiento y la seleccion de tal forma
que se garantizase la idoneidad de los candidatos finalmente seleccionados por cada entidad
local®°.

En lo que respecta a los Consorcios, la LRSAL afiadi6 una nueva Disposicion adicional —
la vigésima— a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun(en adelante, LRJPAC),
que seguia la senda marcada por el Dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de 1984,
en el que se negaba a los Consorcios la posibilidad de disponer de personal funcionario propio,
haciendo extensiva dicha consideracion también al personal laboral, y estableciendo asimismo
una importante limitacion en materia retributiva®®.

han de desarrollarla, cual deberia ser el especifico régimen juridico de las mismas, asi el de los (perfiles) puestos
que ocupen, etc.; lejos en definitiva de lo que seria una verdadera profesionalizacidn.

59Respecto de este punto es preciso remitirnos a las propuestas contenidas en CASTILLO BLANCO, F.A. y JIMENEZ
ASENSIO, R, Informe sobre el Empleo Publico Local: Balance y Propuestas para su racionalizacion en el marco de la
reforma del empleo ptblico, Fundacion y Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009

60No obstante, la LRSAL contempla una serie de excepciones a esta regla general. La primera —en su Disposicion
adicional decimotercera—, que prevé la posibilidad de que, en los Consorcios ya constituidos para la prestacion de
servicios minimos (estrictamente, los enumerados en el art. 26 LRBRL, se integre también personal que no sea
funcionario o laboral de las Administraciones consorciadas. Y la segunda excepcidon al régimen de la LRJPAC es la
contenida en la Disposicién adicional decimocuarta LRSAL y que comprende una serie de Consorcios que,
mientras mantengan las condiciones previstas en dicha Disposicidn, continuaran rigiéndose por lo establecido en
sus Estatutos.

Por ultimo, para aquellos Consorcios que se deban adaptar a las previsiones de la LRLPAC, se establece un
régimen transitorio en la Disposicion transitoria sexta LRSAL.
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La citada disposicién, con la que necesariamente en ciertos aspectos es preciso ser
critico®l, sobre todo en lo que se referia a la forma de provision de los puestos de trabajo
ocasiono, ademas, alguna polémica, de nuevo kafkiana, sobre si los Consorcios podian o no
proceder a la contratacion de personal laboral temporal. La discusion, absurda en si misma,
devenia de los términos expresados en dicha disposicion adicional para evitar que el personal
al servicio de los Consorcios pudiese ser seleccionado externamente con independencia de las
entidades que constituian el mismo.

En efecto, el apartado 5 de la Disposicion Adicional vigésima establece una norma
sencilla para la provision de sus puestos de trabajo: el personal al servicio de los consorcios
podra ser funcionario o laboral procedente exclusivamente de una reasignacion de puestos de
trabajo de las Administraciones participantes, su régimen juridico sera el de la Administracion
publica de adscripcion y sus retribuciones en ningin caso podran superar las establecidas para
puestos de trabajo equivalentes en aquélla.

Ciertamente, la solucién escogida presenta, en principio, ventajas indudables respecto
del régimen del personal y las garantias de éstos en caso de disolucién y evita inconvenientes
como el reproducir plantillas en entes dependientes de los entes territoriales optimizando los
recursos humanos disponibles®2. Hasta ahi ningiin problema, pero sin embargo, y como era de
esperar, era prematuro afirmar que la formula no los ocasionara tanto por el fondo del asunto
como por el procedimiento escogido.

Y es que la solucidn citada que, como sigo reiterando, presenta numerosas ventajas en
las entidades dependientes de las Administraciones territoriales no presenta las mismas
ventajas comparativas en el caso de los Consorcios publicos. Y no resulta 6ptima por la
naturaleza y fines de éste.

En efecto, los consorcios publicos son wun instrumento de cooperacion
interadministrativo, con personalidad juridica propia, cuyos fines suelen ser competencias
concurrentes de las Administraciones publicas consorciadas. En muchos supuestos, y hay
multiples ejemplos (orquestas sinfénicas, palacios de congresos, museos, sociedad de la
informacion, etc.), los fines de éstos, ademas, no estan delimitados competencialmente de
forma acabada y las Administraciones que participan en los mismos lo hacen en virtud de
titulos competenciales genéricos o por el propio territorio en que se radica el consorcio y
desarrolla su actividad. Pues bien, especificamente en estos supuestos mas habituales de lo que
se puede pensar, el personal requerido para la prestaciéon de los fines del Consorcio
dificilmente puede encontrarse en las plantillas de personal de las entidades consorciadas con
lo que la unica solucidn, indudablemente sui generis, es que la Administraciéon a la que esta
adscrito el Consorcio proceda a incorporar a su plantilla de personal esas plazas singulares
(por ejemplo Director de la orquesta sinfénica consorciada) y, con posterioridad, proceder a la

61CASTILLO BLANCO, FEDERICO A. “La nueva regulacion de los consorcios publicos: interrogantes y respuestas
sobre el régimen juridico de su personal”, RVAP n2 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pdgs. 887-920

62Como he defendido en otro lugar desde mi punto de vista, y con caracter general, el personal al servicio de los
entes dependientes de las Administraciones territoriales debe ser personal propio de éstas y no constituir una
funcién publica separada. Asi, y a titulo de ejemplo, el personal al servicio de entidades vecinales y de las
entidades locales auténomas previsto en la Ley de Autonomia Local de Andalucia, a mi juicio, no debe ser personal
propio sino solo y exclusivamente del municipio del que dependen dichas entidades que ocuparan puestos de
trabajo en las entidades dependientes. Puede verse a estos efectos CASTILLO BLANCO, F.A., “El empleo ptblico en
la Ley de Autonomia Local de Andalucia”, en el volumen colectivo Derecho Local de Andalucia (coord. por RIVERO
ISERN, ].L.), lustel, Madrid, 2012, pag. 500.



transferencia de este al Consorcio. Creo que la solucion ofrecida carece, y creo que no es dificil
coincidir en este aspecto, de la mas elemental l6gica y el tiempo vino a darnos la razén como
veremos.

Por otro lado, la formula de provisién escogida dificilmente podia ser calificada de
apropiada. En efecto, como reza la disposicion analizada, el personal al servicio del Consorcio,
de forma exclusiva indica la norma, se proveera mediante reasignacion de puestos de trabajo.
La férmula escogida ya presenta un primer problema interpretativo, a saber: ;jincluye tanto la
redistribucion de efectivos como la reasignacion de efectivos previstas en la legislaciéon de
empleo publico?63. Si seguimos el tenor literal en cuanto al verbo se trataria de la reasignacion
prevista en el articulo 60 del RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de ingreso del personal al servicio de la Administracion General del
Estado y de provisidn de puestos de trabajo y promocidn profesional de los funcionarios civiles
de la Administracién General del Estado, aunque ha de tenerse presente que dicha figura ha
encontrado regulacion especifica en Comunidades Autonomas que han procedido a regular la
misma y que serian de aplicacién cuando el Consorcio quedase adscrito al sector autonémico o
local siempre que la norma de funcion publica autondmica le fuese de aplicacion a este ultimo
sector®4,

En general, pero no solo dado que como decimos la legislaciéon autonémica existente
también la ha previsto para otros supuestos, dicha férmula de provisién, de caracter
extraordinario, esta prevista para aquellos funcionarios cuyo puesto de trabajo sea objeto de
supresion como consecuencia de un Plan de Empleo®. Y es que dicha férmula, que tiene

63La diferencia no es baladi ya que la redistribucién de efectivos solo est4 prevista para puestos no singularizados
(articulo 59.1 RD 364/1995). Respecto de este punto puede verse la STS] de Castilla-La Mancha de 23 de
diciembre de 2013.

64Puede verse, a este respecto, los articulos 72 y ss de la LeyLey 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de
Castilla-La Mancha o el articulo 111 de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién y Gestion de
la Funcién Publica Valenciana.

65E] régimen juridico basico de la reasignacion de efectivos es el que sigue.

La reasignacion de efectivos como consecuencia de un Plan de Empleo se efectuara aplicando criterios objetivos
relacionados con las aptitudes, formacion, experiencia y antigiiedad, que se concretaran en el mismo.

La adscripcién al puesto adjudicado por reasignacion tendra caracter definitivo.@@Los funcionarios que como
consecuencia de la reasignacion de efectivos vean modificado su municipio de residencia tendran derecho a la
indemnizacién prevista en el articulo 20.1.g) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, sin perjuicio de otras ayudas que
puedan establecerse en los Planes de Empleo.

La reasignacion de efectivos podra producirse en alguna de las siguientes fases:

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

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

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

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

Los funcionarios que tras las anteriores fases de reasignacion de efectivos no hayan obtenido un puesto de trabajo
seran adscritos al Ministerio para las Administraciones Publicas a través de relaciones especificas de puestos en
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caracter excepcional y limitado, se establece, sin embargo, en la modificacion legislativa
efectuada como mecanismo de provision ordinario de las necesidades de personal de los
Consorcios publicos.

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

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

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

.Y qué quiere decirse con ello?. Pues que si, efectivamente, la 16gica de la norma es que la
provision definitiva de los puestos de trabajo que tenga el Consorcio habra de realizarse,
exclusivamente indica la Ley, por personal que provenga de las Administraciones consorciadas,
cuestion netamente distinta ha de ser si el Consorcio puede acudir a la contratacion de
personal temporalmente o al nombramiento de funcionarios interinos en determinados
supuestos de los permitidos actualmente por el EBEP¢7.

Otro tanto sucede con el caso del personal directivo. En el caso de los Consorcios publicos,
de nuevo, creo que habrd que entender a estos puestos de trabajo exceptuados de dicha
disposicion que impone la reasignacion de efectivos. Recuérdese que los directivos no son una
clase de personal, sino que se trata de puestos de trabajo que, como hemos visto en la
legislacion de empleo publico con caracter general, pueden ocuparse tanto por personal

reasignacion, siendo declarados en la situacion administrativa de expectativa de destino. Podran ser reasignados
por la Secretaria de Estado para la Funcién Publica a puestos, de similares caracteristicas a los que tenian, de otros
Ministerios y sus Organismos adscritos. A estos efectos se entenderan como puestos de similares caracteristicas
los que guarden semejanza en su forma de provision y retribuciones respecto del que se venia
desempefiando.@RLa reasignacion conllevara el reingreso al servicio activo. Tendra caracter obligatorio cuando el
puesto esté situado en la misma provincia y voluntario cuando radique en provincia distinta a la del puesto que se
desempefiaba en el Departamento de origen.

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

66Los problemas son multiples pues teniendo caracter definitivo dicha reasignacion ;qué sucede con la vacante si
quien ocupa un puesto no singularizado en un Consorcio opta por ocupar otro puesto en alguna Administracion?.
67Resulta dudoso que se pudiese acudir al nombramiento de funcionarios interinos en plazas vacantes ya que no
puede disponer de personal propio, pero nada impediria a mi juicio que éstos fueran nombrados por el resto de
circunstancias que la norma habilita.
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inserto en la organizaciéon como por personal externo en determinados supuestos. De esta
forma, y a mi juicio, no plantea problema alguno la disposicién respecto de este tipo de
personal cuya provisidn, caso de existir, se sujetara a la normativa de la Administracion a la
que esté adscrito el Consorcio y que, en los supuestos en su caso establecidos, podra ser
personal externo, pero no tendra que proceder necesaria e ineludiblemente de una
reasignacion de efectivos que, de nuevo, se presenta como una figura andémala para la
cobertura de esos puestos de trabajo vacantes.

De nuevo, una paradoja presenta la norma desde mi punto de vista respecto del personal
eventual. Mientras que, en los consorcios adscritos a la AGE o a las Comunidades Auténomas,
podria en principio nombrarse este tipo de personal, no sucede igual en las entidades locales.
La redaccion dada al nuevo articulo 104 bis por la LRSAL impide el nombramiento de personal
eventual en aquellos Consorcios que queden adscritos a entidades locales®8. Al menos esa es mi
opinidn, bien es cierto que existen otras opiniones al respecto®, ya que ya fuera porque, en
cualquier caso, al ser de aplicacion el régimen juridico de la Administracion a la que quedan
adscritos regirian las limitaciones establecidas, o ya sea porque habria que entender al
Consorcio como entidad dependiente de la entidad local a la queda adscrito, a mi juicio la
prohibicion regiria plenamente.

Lo que no significa, de nuevo, que ésta sea una solucion optima. El personal eventual
tiene su razdn de ser, otra cosa, bien distinta es el abuso del mismo lo que se evita con reglas
claras y limitaciones en cuanto al nimero y a la funcién que hayan de ejercer.

El tiempo vino a poner las cosas en su sitio. Y primero las leyes generales de presupuestos
de 2014, 2015 y 2016 que contienen previsiones que permiten deducir que se puede acudir a
la contratacion de personal temporal, y, a la vez, modificaciones a la norma originaria han
venido a poner las cosas en su sitio.

En efecto, las disposiciones adicionales de las leyes presupuestarias dejaron
meridianamente claro que, si se habia de rendir cuentas del personal contratado, es que
obviamente era posible acudir a la contratacién de personal laboral con caracter temporal.

De otro lado, la Ley Organica 6/2015, de 12 de junio, de modificacion de la Ley Organica
8/1980, de 22 de septiembre, de financiaciéon de las Comunidades Auténomas y de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
supuso la modificacién de dicha Disposicion Adicional 202 apartado 5 dandole una nueva
redaccidn, segun la cual

68E] apartado 3 del articulo 104 establece que el resto de Entidades Locales o de sus organismos dependientes no
podran incluir en sus respectivas plantillas, puestos de trabajo cuya cobertura corresponda a personal eventual.
69En efecto, JIMENEZ ASENSIO, R,, op. cit,, opina que “Al tener el Consorcio un caracter netamente “instrumental” a
partir de la LERSAL no le seria de aplicacion la regla del articulo 104 bis, 3, LBRL (prohibicion de disponer de
personal eventual al “resto de entidades locales” que no sean ayuntamientos o Diputaciones provinciales).Bin
embargo,BilleBeria@eplicacion la regla prevista en el apartado 4 de ese articulo. Por consiguiente, si se quiere
adscribir “funcionalmente” personal laboral a un Consorcio solo se podria hacer mediante la modificacion del
Reglamento Organico de la entidad local y previendo especi@camente@seZupuesto.®Problemadicional@sthastall
quéunto@l@personal@irectivo@edosConsorciosfpuedeBerfersonal@ventual. En todo caso, si se optara por esta
férmula (cosa discutible en estos momentos), se deberia reflejar en el Reglamento Organico de la entidad local a la
que se adscriba el mismo”.

No es esta mi opinién, sin embargo, que considero que ese apartado 42 esta pensado para otros supuestos y que
regiria plenamente, a pesar de no compartirla, la prohibicion del apartado 32



“El personal al servicio de los consorcios habrd de proceder de las administraciones
participantes. Se autoriza, en casos excepcionales, que puedan contratar personal propio”.

Se subsanaba asi, al menos parcialmente, las contradicciones de dicho precepto. Es decir
que rectificando se acertaba. Pero no cantemos victoria las urgencias del gobierno al término
de esta legislatura no son buenas consejeras y véamos cual ha sido el resultado final.

Y es que curiosamente la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, que declara supletorios de ésta la normativa local referida a los Consorcios, vuelve a
ofrecer una nueva version que, de nuevo, abre interrogantes y que, desde mi punto de vista, ha
dejado pasar una oportunidad para resolver los graves problemas de funcionamiento que esta
normativa esta creando. Establece el

articulo 121 sobre el régimen de personal de los Consorcios que:

El personal al servicio de los consorcios podrd ser funcionario o laboral y habrd de
proceder exclusivamente de las Administraciones participantes. Su régimen juridico serd el
de la Administracién Publica de adscripcion y sus retribuciones en ningtn caso podrdn
superar las establecidas para puestos de trabajo equivalentes en aquélla.

Excepcionalmente, cuando no resulte posible contar con personal procedente de las
Administraciones participantes en el consorcio en atencion a la singularidad de las
funciones a desemperiar, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, u érgano
competente de la Administraciéon a la que se adscriba el consorcio, podrd autorizar la
contratacion directa de personal por parte del consorcio para el ejercicio de dichas
funciones.

Sinceramente parece que las prisas del legislador -SANCHEZ MORON en un excelente
trabajo recientemente publicado ha hablado de reformar por reformar con referencia a estas
normas- le han hecho olvidar la modificacién efectuada de la norma unos meses antes.
Increible pero me temo que cierto pues tampoco la disposicién derogatoria de la norma se
acuerda de la modificacién efectuada.
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