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Laburpena: Zerbitzu publikoaren alorrean prestakuntzak erronka
berriak aurkezten ditu testuinguru instituzional eta teknologiko be-
rri batean. Prestakuntza eta trebakuntzak zerbitzu publikoan funtzio
publikoaren erreforma eta modernizazioari buruzko eztabaidaren
objektu hobetsia bezala finkatu da. Garapen eraginkorra lortzeko
zailtasunak izan arren, Langile Publikoaren Oinarrizko Estatutuak
gaur egungo trebakuntza-politika esparru publikoan berritzeko ja-
rraitzen du: eredu estrategiko baten sorrera, irekia, zeharkakoa,
eraldatzailea, egokitzen dena eta malgua, lankidetzarako prest, tek-
nologikoki aurreratua eta partekatua, erakundeen arteko elkarlana
eta baliabide erabilgarriak elkarberdintzea bultzatzen duena.
Gako-hitzak: prestakunza, garapen profesionala, langile publikoa-
ren oinarrizko estatutua, funtzio publikoa, teknologia berriak, era-
kundeen arteko koordinazioa eta elkarlana

Resumen: La formacién en el &mbito de la funcién publica presenta
nuevos retos en un nuevo contexto institucional y tecnoldgico. La
formacién y capacitacién en el servicio publico se ha consolidado
como objeto preferente del debate sobre la reforma y moderniza-
cién de la funcién publica. A pesar de las dificultades en su efectivo
desarrollo, el Estatuto Basico del Empleado Publico continta consti-
tuyendo una oportunidad para la renovacién de la actual politica de
formacion en el ambito publico: la configuraciéon de un modelo es-
tratégico, abierto, transversal, transformador, adaptativo y flexible,
colaborativo, tecnolégicamente avanzado y compartido, que pro-
pugna la colaboracion institucional y la mutualizacién de los recur-
sos disponibles.

Palabras clave: formacion, desarrollo profesional, estatuto bdsico
del empleado publico, funcion publica, nuevas tecnologias, coordi-
nacion y colaboracion institucional.

Abstract: Training in the field of public service presents new chal-
lenges in a new institutional and technological context. The train-
ing and capacitation in the public service has been consolidated as
a preferential subject of the debate on the reform and moderniza-
tion of the public service. The Basic Statute of the Public Employee
continues to constitute an opportunity for the renewal of the current
training policy in the public sphere, despite the difficulties in its ef-
fective development: the configuration of a strategic, open, transver-
sal, transformative, adaptive and flexible, collaborative, technologi-
cally advanced and shared framework, that promotes institutional
collaboration and mutualization of the available resources.
Keywords: training, professional development, basic statute of the
public employee, public service, new technologies, institutional co-
ordination and collaboration.
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1. Situacion de partida:

el contexto ha
cambiado...

La funcién publica de nuestros dias afronta nuevos
desafios. El dinamismo social, los avances tecnoldgi-
cos o la propia configuracién institucional convierte el
contexto actual en el que se insertan las Administra-
ciones publicas en profundamente cambiante y dina-
mico (Cf. Ramid, 2018). Este nuevo contexto plantea
nuevas oportunidades para el desarrollo de la politica
formativa en las Administraciones publicas.

En el 2018, existian mas de 1000 millones de pagi-
nas web. El camino se inicié cuando Tim Berners-Lee
presentd su idea en un documento del 12 de marzo
de 1989, dando lugar a la primera comunicaciéon en-
tre un cliente y un servidor usando el protocolo HTTP
en noviembre de 1989'". YouTube.com se activo el 14
de febrero de 2005. El primer video en YouTube se
subié el 23 de abril de 2005: «<Me at the Zoo» mues-
tra al cofundador Jawed Karim en el Zooldgico de
San Diego. ElI 9 de octubre de 2006, se anuncié que
Google compraba YouTube por 1,65 miles de millo-
nes de ddlares. Los primeros anuncios se lanzaron en
agosto de 2007. Actualmente, cada minuto se suben
300 horas de video y son vistas 3,25 miles de millo-
nes de horas de video al mes. Mas de la mitad de las
visitas a YouTube provienen de dispositivos moviles.
En promedio, las sesiones en los moviles duran mas
de 40 minutos y se contabilizan mil millones de visua-
lizaciones de video en moéviles al dia?.

Por su parte, la aparicion de los MOOCs? han com-
portado un antes y un después en la infraestructura
de aprendizaje. El primer MOOC fue el curso «Con-
nectivism and Connective Knowledge» organizado

por George Siemens y Stephen Downs en la Univer-
sity of Manitoba (Canadd) en agosto de 2008% En el
2016, el nimero de usuarios que se matricularon en,
al menos, un curso MOOC fue de 35 millones, el do-
ble respecto al afio anterior. En esta misma fecha, ha-
bia mas de 4.000 MOOCs activos en todo el mundo
a través de diferentes plataformas®. Las instituciones
educativas espafiolas no han sido una excepcién en
este proceso®. A pesar de ello, la evolucién y conso-
lidacion de este formato educativo todavia debe con-
firmarse.

No obstante, la perspectiva debe ser, ante todo, ne-
cesariamente actitudinal. En este sentido, se ha pro-
puesto superar el concepto tradicional de formacién
laboral y promover el aprendizaje permanente como
valor organizativo: construir una «organizacion que
aprende», donde la capacitacion se configura como
un valor integrado en la cultura organizativa. Se ha
seflalado que el aprendizaje, mas que un resultado,
es una actitud. La Unién Europea aprobd en el afio
2006 una Recomendacién, formulada por el Parla-
mento Europeo y el Consejo, «sobre las competen-
cias clave para el aprendizaje permanente», dirigida,
entre otros objetivos, a que los adultos puedan de-
sarrollar y actualizar sus competencias clave me-
diante una oferta coherente y completa de aprendi-
zaje permanente. Entre dichas competencias clave se
incluyd la de «aprender a aprender», que consiste en
«la habilidad para iniciar el aprendizaje y persistir en
él, para organizar su propio aprendizaje y gestionar
el tiempo y la informacién eficazmente, ya sea indivi-
dualmente o en grupos». Segun el mencionado do-
cumento, «esta competencia conlleva ser consciente
del propio proceso de aprendizaje y de las necesi-
dades de aprendizaje de cada uno, determinar las
oportunidades disponibles y ser capaz de superar los
obstaculos con el fin de culminar el aprendizaje con
éxito». Actualmente esta Recomendacion de 2006 ha
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sido sustituida, desde el afio 2014, por el programa
Erasmus+’.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo también
dedicaria su atencién a esta cuestién. Su Recomen-
dacién 195 de 1994 estuvo dedicada al «desarrollo
de los recursos humanos vy la formacion». Esta reco-
mendacién incorporé igualmente el «<aprendizaje per-
manente» entre los desafios relativos a este campo,
como un derecho de todos los seres humanos: «la
consecucion del aprendizaje permanente deberia ba-
sarse en un compromiso explicito por parte de los go-
biernos, de invertir y crear las condiciones necesarias
para mejorar la educacién y la formacién en todos los
niveles; por parte de las empresas, de formar a sus
trabajadores vy, por parte de las personas, de desarro-
llar sus competencias y trayectorias profesionales
(art. 4 b). En dicha recomendacién se define «apren-
dizaje permanente» como todas aquellas actividades
de aprendizaje realizadas a lo largo de la vida con el
fin de desarrollar las competencias y cualificaciones
(art. 2a). Dicho documento sefiala que «al contrario
de unas décadas atrés, cuando la tendencia domi-
nante era hacia la especializacion, hoy parece nece-
sario contar con una serie de competencias basicas,
transversales y actitudinales que habilitan tanto para
actuar en ambientes de trabajo con menor grado de
control y situaciones imprevistas que deben resol-
verse sobre la marcha, como para «navegar» en un
mercado de trabajo dificil y competitivo. El desarro-
llo de habilidades como iniciativa, creatividad, capa-
cidad de emprendimiento, pautas de relacionamiento
y cooperacion ha de ir acompafiado por las nuevas
competencias técnicas requeridas, que son relativa-
mente menos especificas que en el pasado; idiomas,
informatica, razonamiento I6gico, capacidad de ana-
lisis e interpretacion de cddigos diversos, etc. Con
relacién a la especialidad tecnolégica, la actualiza-
cién es, cada vez mas, adquirida en el propio trabajo
y algunas empresas prefieren tomarlas a su cargo.
El aprendizaje en el lugar del trabajo asi como el au-
toaprendizaje, facilitados por las oportunidades que
ofrecen las Tecnologias de la Informacién y la Comu-
nicacion «se extienden rapidamente requiriendo fuer-
tes transformaciones en las metodologias y practicas
formativas».

Por su parte, el Diccionario de competencias del Go-
bierno de Aragén (2011) incluyé al «aprendizaje per-
manente» entre las competencias transversales del
personal de esta Administracién, comun a todas
las personas que trabajan en ella, y la define como
«aquella competencia que consiste en mantenerse al
dia en su conocimiento profesional, actualizando sus
conocimientos de acuerdo con la evolucién tecnolo-
gica o social en la que trabaja». La persona que 0s-
tenta esta competencia «<mantiene una actitud abierta
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hacia su propio aprendizaje, conoce sus limitaciones
intelectuales y busca completar el conocimiento de
sus déficits. Supone curiosidad por saber sobre te-
mas nuevos y utilizar estrategias para ampliar el co-
nocimiento. Incluye la capacidad de capitalizar la ex-
periencia de otros y la propia, propagando el «saber
hacer» adquirido» (Embid et a/, 201).

La consolidacién de una cultura de aprendizaje per-
manente comporta un presupuesto necesario para
la implantacién de un modelo de gestion del conoci-
miento dentro de cada Administracion. La gestién del
conocimiento se configura, en este nuevo contexto,
como una herramienta clave para el desarrollo or-
ganizativo y el desarrollo de las personas que pres-
tan servicios en cualquier organizacién (Rodriguez
Gomez, 2006). La gestiéon de conocimiento se confi-
gura, asi como valor estratégico, que permite a la or-
ganizacién promover valor organizativo a través del
conocimiento acumulado y articular una cultura del
conocimiento en el seno de la misma. Y ello es asi
especialmente, en los modelos de carrera funciona-
rial, denominados «de carrera administrativa», como el
espafiol, en los que el funcionario accede a la funcién
publica, en la mayoria de los casos, en su juventud y
permanece a lo largo de toda su carrera profesional
en el seno de la misma organizacién. Ello comporta
que el desarrollo y politica formativa resulte, espe-
cialmente, en este modelo, una clave estratégica del
éxito organizativo. La inversion en formacion resulta
una inversion plenamente reversible.

Pero la relevancia del modelo formativo exige una re-
flexién sobre su adecuacién a las necesidades que
presentan las organizaciones y personas que traba-
jan en las Administraciones publicas espafiolas. Esta
reflexion ha sido compartida por el debate doctrinal y
limitadamente afrontada por el legislador administra-
tivo. Han transcurrido méas de diez afios desde la pro-
mulgacion del Estatuto Basico del Empleado Publico,
tiempo que permite sin duda, un primer balance de
situacion.

2. Una funcioén publica
competente y preparada

para prestar a la ciudadania
servicios publicos de calidad

La Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) ha dedicado una reciente reco-
mendacioén a la formacién en el &mbito del sector pu-
blico. Adoptada el 17 de enero de 2019 por el Con-



sejo, a propuesta del Comité de Gobernanza Publica,
la recomendacion parte de la conviccion de que «un
servicio publico profesional, competente y responsa-
ble es un motor fundamental de la confianza de los
ciudadanos en las instituciones publicas». El docu-
mento recomienda la instauracién, en el seno de la
funcion publica, de una cultura y un liderazgo orien-
tado por los valores de servicio publico. Esta reco-
mendacién formula catorce principios dirigidos a
identificar aquello que permite capacitar al servicio
publico para realizar los objetivos y responsabilida-
des actuales y futuras, mediante la promocién de la
eficacia y la calidad del servicio a la ciudadadania
(OCDE, 2019).

Entre las propuestas que incorpora este documento
podemos destacar aquellas que se refieren espe-
cialmente al ambito de la formaciéon en el empleo pu-
blico. El documento propone «invertir en la capacidad
y competencia del servicio publico con la finalidad de
desarrollar un servicio publico eficaz y digno de con-
fianza» (ap. lll). En concreto, formula las siguientes ini-
Ciativas:

1. La identificacién continua de las habilidades y
competencias necesarias para «transformar la
vision politica en servicios que generen valor
a la sociedad». En particular, asegurando un
elenco adecuado de competencias, habilida-
des directivas y especializacién técnica que
permitan cambiar la naturaleza del trabajo en
el servicio publico, revisando y actualizando
periédicamente las habilidades y competen-
cias requeridas, con base en la informacién
suministrada por el personal publico y la ciu-
dadania, para adaptarse al cambio tecnolégico
y a las necesidades de la sociedad a la que
sirven y alineando los procesos de la gestion
de las personas con las habilidades y compe-
tencias identificadas.

2. Atraer y retener personal con las habilidades
y competencias requeridas por el mercado de
trabajo; en particular, posicionando el servi-
cio publico como un empleador atrayente que
promueva una «marca» que apele a los valo-
res de las personas candidatas, a la motiva-
cién y al orgullo de contribuir al bien publico.

3. Reclutar, seleccionar y promover a las perso-
nas candidatas a través de procesos transpa-
rentes, abiertos y de mérito, con la finalidad
de garantizar un tratamiento justo e igualitario.

4. Desarrollar las competencias y aptitudes nece-
sarias para crear una cultura y un contexto pro-
picio al aprendizaje en el seno de la funcién
publica, especialmente, a través de convertir
el desarrollo profesional de los empleados y
empleadas publicas una funcién esencial del
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respectivo responsable jerarquico y animarles
a aprovechar el conjunto de competencias del
personal, animar y motivar al conjunto de los
empleados publicos a participar activamente
en su desarrollo y aprendizaje permanente y
ofrecerles oportunidades reales para hacerlo
valorar en diferentes enfoques y contextos de
aprendizaje, dependiendo del perfil, compe-
tencias, ambicion y capacidades del empleado
0 empleada.

5. Evaluar, recompensar y reconocer el desem-
pefio, el talento y el espiritu de iniciativa.

Este documento viene a confirmar que la formacion
en el conjunto del contexto comparado constituye un
elemento central en el debate sobre la reforma de las
Administraciones publicas y de la gestién publica en
general. Este mismo debate ha concurrido en otros
multiples contextos del dambito europeo vy, en con-
creto, en paises como Francia (Le Bris, 2008) o Bél-
gica (Op de Beeck, S. Hondeghem, 2010). Espafia no
ha sido una excepcién en este proceso: la formacién
en la funcién publica ha sido objeto de relevante inte-
rés en el debate doctrinal (Jiménez Asensio, 2010).

3. El modelo formativo
actual en las

Administraciones
Publicas espaiolas

El modelo de formacién en las Administraciones pu-
blicas actuales se ha articulado, en términos genera-
les, sobre los elementos siguientes:

Por una parte, la influencia del “modelo INAP” (con una
clara inspiracién francesa) en la configuracién organi-
zativa de los centros de formacion del personal de la
Administracion publica en Espafia. Un cierto isomor-
fismo institucional se ha plasmado también en el am-
bito de la formacién funcionarial, consolidandose este
modelo en el conjunto de Administraciones publicas
autonémicas. Es un modelo articulado sobre un insti-
tuto o escuela al que se atribuyen las competencias
de gestién de la formacion del personal de la respec-
tiva Administracién publica. Por tanto, se trata de un
modelo fuertemente centralizado en el que la mayoria
de las competencias formativas se concentran en un
solo organismo, del que depende el desarrollo del mo-
delo formativo en su conjunto. Este modelo presenta
multiples ventajas, pero al mismo tiempo, algunas des-
ventajas, como ha demostrado la experiencia.
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Entre las principales ventajas, destaca la fuerte homo-
geneidad del sistema que permite una gestion cen-
tralizada de las actividades formativas. Ello promueve
una oferta formativa marcada por la universalidad y
por una cierta uniformidad. También permite una ma-
yor especializacién en el desarrollo de la funcién for-
mativa en el seno de la Administracién publica.

No obstante, este modelo presenta también desven-
tajas. La concentracién de las funciones en materia
formativa en un Unico organismo de la Administra-
cién provoca la falta de integracion del modelo for-
mativo en todos los niveles del conjunto de la orga-
nizacién publica, dificultando la consolidaciéon de un
modelo integrado de formacion en las Administracio-
nes publicas. Como hemos sefialado, el aprendizaje
permanente debe constituir un valor transversal de
cualquier organizacién que pretenda adaptarse a los
cambios y prestar el mejor servicio posible a la ciu-
dadania.

Por otra parte, el modelo de gestion de la formacion
en el &mbito espafiol se caracteriza por una elevada
fragmentacion. La creacioén de una escuela de ad-
ministracion publica por Comunidad Auténoma y en
muchas Administraciones locales, sin olvidar la proli-
feracion de escuelas de formacion de alcance espe-
cifico, tales como las escuelas para la formacién de
los cuerpos locales de policia y bomberos, ha pro-
vocado dificultades en la integracién del conjunto
del modelo en lo relativo a la politica formativa en la
funcién publica. En este sentido, el papel de coordi-
nacion del Instituto Nacional de Administracién Pu-
blica no ha sido suficientemente explotado. Se han
realizado algunas experiencias de cooperacion inte-
radministrativa, tales como el proyecto COMPARTIRS,
pero su efectividad y permanencia en el tiempo ha
sido desigual.

Por otra parte, existe una elevada diversidad en la
dotacién de recursos humanos y materiales otorga-
dos a cada escuela o instituto de administracion pu-
blica. Tal dotacion se encuentra determinada no sélo
por la dimension de cada Administracion publica, sino
también por la propia dindmica organizativa experi-
mentada en cada una de ellas asi como, en su caso,
por la prioridad otorgada a la politica formativa en el
conjunto de las politicas publicas.

Sin duda, uno de los mecanismos que ha propiciado
una mayor integracion del sistema y ha favorecido
la consolidacién de una politica formativa en Espafia
han sido los sucesivos acuerdos para la formacién
para el empleo en el dmbito de las Administraciones
Publicas. Esta es una de sus principales fortalezas, la
promocién de una minima planificacién formativa en
el seno de la politica de recursos humanos de las Ad-
ministraciones publicas espafiolas al tiempo que ga-
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rantiza la financiacién bésica para llevar a cabo dicha
planificacion formativa.

Pero este modelo también ha demostrado algunas
debilidades. No ha logrado evitar la tendencia mas
bien comuln en el conjunto de las Administraciones
publicas a formular una oferta formativa «de caté-
logo», esto es, basada en un modelo de oferta con-
formada por un conjunto de «cursos de formacions,
no siempre articulados con una minima sistematicidad
y coherencia interna, dirigidos a un destinatario inde-
finido o universal y en el que el empleado publico de-
cide, bajo su propio criterio e interés puramente per-
sonal, qué actividad formativa realizar. A ello haremos
referencia mas adelante.

Por otra parte, el modelo de financiacién anual de
los acuerdos para la formacién para el empleo en el
ambito de las Administraciones Pudblicas también ha
propiciado una politica formativa vinculada priorita-
riamente a la financiacién, de un marcado caracter
anual, lo que dificulta la planificacién a medio y largo
plazo de la oferta formativa. La incertidumbre sobre la
efectiva financiacion dificulta, en este sentido, la con-
solidacién de un modelo de politica formativa estra-
tégico y a largo plazo. Ello ha llevado a los acuerdos
de formacion para el empleo a promover el caracter
plurianual de las iniciativas. No obstante, su virtuali-
dad practica no ha alcanzado el nivel deseable al dia
de hoy.

En términos generales, el modelo formativo impe-
rante en el conjunto de las Administraciones publi-
cas espafiolas tiene un marcado caracter generalista,
si bien con excepciones. La inexistencia de modelos
avanzados de gestion de las personas (inexistencia
de evaluacién del desempefio o de una adecuada
descripcién de los puestos de trabajo) dificulta la ne-
cesaria adaptacion de la politica formativa a las nece-
sidades de desarrollo del personal, tanto a nivel orga-
nizativo como a nivel individual®.

La fragmentacion institucional en el ambito de la po-
litica de formacion en las Administraciones publicas
tiene, por otra parte, su trasunto en la elevada frag-
mentacién territorial de la financiacion de esta poli-
tica'©.

Todo ello ha llevado a la doctrina espafiola a revi-
sar criticamente el actual modelo formativo en el am-
bito publico. Algunos autores, incluso, reconocen que
nuestro actual modelo de formacion es un «modelo
agotado» (Jiménez Asensio, 2010). A pesar de las de-
bilidades advertidas, lo cierto es que el actual modelo
formativo ha permitido el acceso a una oferta forma-
tiva de calidad al conjunto del personal de las Admi-
nistraciones publicas y ha propiciado la consolidacién
de una politica formativa establecido en este dmbito.



4. Politica formativay

Estatuto Basico del
Empleado Publico

Como es sabido, el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico constituye en la actualidad la norma basica es-
tatal de articulacion de los modelos de empleo pu-
blico del conjunto de las Administraciones publicas
espafiolas. El texto vigente de esta norma es el texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre (TRLEBEP, en adelante),
que se aprobaria ocho afios méas tarde de la promul-
gacion de la version inicial incorporada al ordena-
miento juridico espafiol por la Ley 7/2007, de 12 de
abril.

Si el tratamiento de la materia formativa en la nor-
mativa precedente ha sido, con caracter general,
anecddtica”, la situacién no ha cambiado significati-
vamente con la promulgacién de la nueva legislacion
basica en materia de funcion publica. El TRLEBEP ha
tratado solo marginalmente a la formaciéon del perso-
nal de la Administracién publica.

Si bien es cierto que la nueva regulacion de la fun-
cion publica aportada por el TRLEBEP incorpora im-
portantes elementos relativos a formacion que consti-
tuyen un necesario punto de partida para el presente
y futuro de la politica formativa en la funcién publica
espafiola.

Lo cierto es que las previsiones sobre formacion en
el TRLEBEP son escasas aungue sistematicamente
significativas. La configuracién en el EBEP de la for-
macién como un derecho-deber de los empleados
pUblicos permite un acercamiento a la cuestion muy
ilustrativa (Jiménez Asensio, 2010). Por una parte, el
articulo 14.g) del texto refundido reconoce a todos
los empleados publicos (no soélo, por tanto, al perso-
nal funcionario) «a la formacién continua y a la actua-
lizacién permanente de sus conocimientos y capa-
cidades profesionales, preferentemente en horario
laboral». Por su parte, el articulo 55, dedicado a los
principios de conducta que deben informar la actua-
cién del personal empleado publico (también, igual-
mente, incluyendo al personal laboral), se refiere al
deber de mantener actualizada su formacién y cuali-
ficacion.

La formaciéon también se incluye como elemento de
configuracién del nuevo modelo de carrera profesio-
nal. En concreto, en la regulacion del nuevo modelo
de carrera horizontal, se prevé como elemento de va-
loracién para la progresion en la misma (art. 17.b) TR-
LEBEP). Por lo que se refiere a la carrera vertical, esto
es, aquella que “consiste en el ascenso en la estruc-
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tura de puestos de trabajo por los procedimientos de
provision” (art. 16 TRLEBEP), aunque no existe men-
cién expresa, parece sobreentenderse de la defini-
cién del concurso.

Pero, en este punto, debe criticarse que la nueva re-
gulacién de la formacién del legislador basico no ha
sido capaz de superar de forma taxativa un modelo
formativo basado exclusivamente en la carrera pro-
fesional, en el que una de las principales motivacio-
nes para el acceso a la oferta formativa por parte del
personal empleado publico es la valoracién de la for-
macién en los procesos de provision. Ello comporta
multiples debilidades en el sistema de desarrollo
profesional. Por una parte, a falta de una adecuada
articulacion de la carrera horizontal, la ley sigue in-
centivando que la eleccidn, por parte del empleado,
de la oferta formativa se base mds en la perspec-
tiva de los futuros puestos a desempefiar que en el
puesto que desempefia actualmente (en la circuns-
tancia de «a dénde quiere moverse» que en el «<qué
necesito para hacer mejor mi trabajo»). Quizas sea
esta una de las principales virtualidades de la nueva
regulacion de la carrera horizontal que el TRLEBEP
propone: la superacién de la carrera profesional ex-
clusivamente basada en el cambio de puesto para
favorecer una progresién profesional basada en el
desarrollo profesional efectivo y en el desempefio
del puesto.

Por otra parte, se trata de una formacién de caréacter
meramente voluntaria, basada en la participacion en
los concursos de méritos; un modelo en el que la for-
macién es una de las principales contraprestaciones
a la valoracién de los méritos en los procedimientos
de concurso de méritos. ;La formacion restringida a
la carrera profesional puede considerarse como una
solucioén global? El anélisis de las debilidades del sis-
tema de desarrollo profesional de naturaleza mera-
mente voluntaria supera el objeto de esta reflexién,
pero debe traerse a colacién. Por ello, la configura-
cién de la formaciéon como un deber del personal
empleado publico abre nuevas perspectivas y per-
mite afrontar una superacién de esta debilidad ini-
cial. La configuracion de la formacién como un deber,
tanto en la Comisién de Expertos como en el propio
cuerpo normativo.

Por tanto, si el modelo tradicional en la formacion en
la funcién publica espafiola ha sido un modelo forma-
tivo basado en la oferta, la configuraciéon normativa
de la formacién en el TRLEBEP permite la configura-
cién mas coherente de la politica formativa sobre un
modelo basado en la demanda, esto es, articulado
en las necesidades de desarrollo profesional identi-
ficadas desde la perspectiva de la organizacion, del
puesto de trabajo y del propio individuo (McGehee y
Thayer, 1986, citado por Silva Ardanuy, 2011).
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No obstante, sin perjuicio de esta debilidad de par-
tida (quizds mas cultural que de orden puramente
normativo), la amplitud y la flexibilidad que carac-
teriza a la estructura normativa que aporta el TRLE-
BEP permite ofrecer un escenario normativo capaz
de afrontar la renovacion del modelo formativo de
la Administracién publica. Y ello, por varias razones.
En primer lugar, porque permite un amplio margen
de desarrollo normativo a favor de las Comunidades
Auténomas (y del Estado, en cuanto a su personal),
para concretar el modelo de funcién publica mas
apropiado a las necesidades. En segundo lugar, por-
que anticipa (sin condicionarlas) multiples iniciativas
que permiten afrontar cambios relevantes en el mo-
delo de funcién publica, tales como la implantacién
de un nuevo modelo de desarrollo profesional, pivo-
tado sobre la nueva regulacién de la carrera profe-
sional, o la mejora de los procesos de gestion de las
personas (por ejemplo, la evaluacién del desempefio
o la movilidad y provisién de puestos de trabajo). Por
tanto, el desarrollo del TRLEBEP puede suponer una
oportunidad para afrontar la renovacion de la politica
formativa de las Administraciones publicas. Desgra-
ciadamente, mas de una década después de la pro-
mulgacion de la ley en su version inicial, los avances
no han sido suficientemente satisfactorios (la norma
bésica sélo ha sido desarrollada en cinco Comuni-
dades Auténomas y dicho desarrollo ha sido ralen-
tizado en mayor o menor medida)’?. No obstante,
todavia hoy el TRLEBEP sigue siendo un marco nor-
mativo suficientemente ambicioso para encarar la
mejora del modelo™®.

5. La formacion como
elemento clave del

sistema de gestion de
las personas en las
organizaciones publicas

No parece necesario subrayar la relevancia de la for-
macién en el modelo de gestion de las personas de
cualquier organizaciéon vy, especialmente, de una or-
ganizacién publica. Especialmente, como hemos se-
flalado, en un modelo como el espafiol que se ar-
ticula sobre el sistema que tradicionalmente se ha
venido denominando como sistema de carrera admi-
nistrativa, en el que el funcionario publico accede a
la funcién publica a una edad generalmente joven y
desarrolla toda su carrera profesional en el seno de
una misma organizacién publica, asumiendo progre-
sivamente puestos de trabajo de mayor responsabili-
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dad vy retribucion. En este modelo, el desarrollo profe-
sional se hace clave para lograr una gestion eficaz de
las personas en tanto que la organizacion es la fuente
principal de provisién de recursos formativos.

La formacion comporta multiples utilidades a las orga-
nizaciones y a las personas que trabajan en ellas (Pi-
neda, 2002):

— Permite alcanzar un desempefio efectivo a ni-
vel organizativo, de puesto de trabajo y del
propio individuo.

— Promueve la motivacion vy la satisfaccion perso-
nal.

— Conforma cultura organizativa y promueve los
valores corporativos.

— Permite desarrollar nuevas competencias per-
sonales y profesionales.

— Favorecen el dinamismo y la adaptabilidad de
la organizacion a su entorno.

La formacién comporta igualmente una via privilegiada
para la inculturacién de los valores corporativos y de
la mision y vision de la organizacion.

Dada la importancia de la formacion en el sistema de
desarrollo profesional, no puede hablarse de una au-
téntica renovacion del modelo de funcién publica sin
la debida atencién a la politica formativa en las Admi-
nistraciones publicas. Asi lo recuerda el informe de
la Comisién de Expertos constituida para la elabora-
cién del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, que
seflala que «no puede existir una buena Administra-
cién alli donde el sistema de empleo publico es de-
ficiente. Por ello, el régimen juridico aplicable a los
empleados publicos debe hacer posible la seleccion
de los mejores candidatos y una compensacion por
su trabajo que estimulen su dedicacion al servicio
publico, asi como la formacién mas apropiada para
atenderlo» (Comision de Expertos EBEP, 2005). En
este mismo sentido, dicho informe sefiala que «la for-
macién profesional continua y el reciclaje profesio-
nal de todos los empleados publicos ha constituido
de siempre una necesidad imprescindible en orden
a conseguir sus objetivos permanentes de eficacia
y de modernizacién. Pero acaso hoy en dia su nece-
sidad sea aln mas sentida, dada la rapida evolucién
de los conocimientos y de las tecnologias de la infor-
macion y de las comunicaciones vy, con ello, de los
requerimientos de la Administracién a sus emplea-
dos. La formaciéon constituye un factor relevante para
incrementar la productividad de cada empleado pu-
blico y de la organizacion en su conjunto. Este obje-
tivo es esencial para alcanzar los niveles de compe-
titividad a que debe aspirar un pais como el nuestro,
en el marco de la Unién Europea —que viene recal-
cando estas necesidades— y en la dindmica de la
globalizacién» (Comisién de Expertos EBEP, 2005).



Pero el gran reto que se presenta al modelo de for-
macion en las Administraciones publicas es el de
transformar el actual modelo, basado en la oferta (los
empleados publicos eligen qué actividades formati-
vas realizar a partir de una oferta establecida), para
dar paso a un modelo basado en la demanda, esto
es, adaptado a las necesidades reales de desarro-
llo profesional del personal empleado publico. Este
cambio de perspectiva exige un replanteamiento
del modelo imperante en las Administraciones publi-
cas que no solo afecta al &mbito formativo, sino que
debe alcanzar al conjunto del modelo de funcién pu-
blica. En este sentido, debe recordarse que la po-
litica formativa no es sino un eslabén mas de la ca-
dena de elementos que forman el modelo.

Un modelo basado en la demanda exige una revision
de mudltiples elementos del sistema, tales como la ca-
rrera profesional, la evaluaciéon del desempefio o la
provision de puestos de trabajo.

Por lo que se refiere a la carrera profesional y en la
linea que parece propugnar el Estatuto Basico del
Empleado Publico (cf. art. 16 y ss.), la carrera pro-
fesional debe convertirse en un auténtico itinera-
rio de desarrollo profesional. Si la carrera profesio-
nal se ha configurado tradicionalmente como una
garantia del personal funcionario para el acceso a
nuevos puestos de trabajo, la regulacion del TRLE-
BEP impone nuevas perspectivas a esta concep-
cion tradicional, especialmente en lo que afecta a
la nueva modalidad de carrera horizontal. Es cierto
que la nueva regulacion basica de la materia ado-
lece de un caracter excesivamente «funcional» y re-
duce la carrera profesional horizontal a «la progre-
sién de grado, categoria, escaldn u otros conceptos
analogos, sin necesidad de cambiar del puesto de
trabajo», mas que a un auténtico desarrollo de las
competencias profesionales. El legislador podria ha-
ber sido mas explicito en este punto ya que la ver-
dadera justificacién del nuevo modelo de carrera
profesional es, precisamente, el desarrollo profesio-
nal del personal funcionario.

Sin duda, uno de los elementos clave para la arti-
culacién de una politica formativa basada en la de-
manda es la consolidaciéon de sistemas de gestidon
del desempefio. EI TRLEBEP hace referencia al tér-
mino «evaluacion del desempefio», incluyendo el
término «desempefio», a nuestro parecer, mas ade-
cuado que otros conceptos también utilizados en la
materia, tales como «rendimiento» o «productividad».
El término «desempefio» hace referencia, no sdlo al
resultado de la actividad profesional de la empleada
o empleado publico, sino también a la forma de rea-
lizar esa actividad, incluyendo, por tanto, la conducta
profesional. Asi lo sefiala expresamente la propia
norma cuando define el concepto de «evaluacion

NAP

del desempefio»: «la evaluacion del desempefio es
el procedimiento mediante el cual se mide y valora
la conducta profesional y el rendimiento o el logro
de resultados» (art. 20 TRLEBEP). No obstante, el le-
gislador podria haber aprovechado esta oportunidad
para incorporar un concepto de «evaluacién del de-
sempefio» mas acorde con su aplicacién como herra-
mienta de desarrollo profesional de los empleados
publicos, por ejemplo, incorporando el concepto mas
que de «evaluacion», el de «gestion del desempefio».
Se hubiera explicitado de esta forma que la llamada
«evaluacion del desempefio» no es un instrumento
dirigido exclusivamente a «evaluar» a la empleada o
empleado pulblico, sino especialmente para favore-
cer su desarrollo profesional.

La gestion del desempefio constituye, en este sen-
tido, un presupuesto necesario para consolidar en las
Administraciones publicas espafiolas un modelo de
politica formativa basada en la demanda, ya que esta
herramienta permite una deteccion eficaz de las ne-
cesidades formativas.

Por otra parte, el anélisis y descripcién de los pues-
tos de trabajo ha sido una asignatura pendiente en
la mayoria de las Administraciones publicas, con
loables excepciones (Gorriti, 2007). La inexisten-
cia de précticas consolidadas en anélisis y descrip-
cion de puestos de trabajo comporta una dificultad
afiadida para una correcta evaluaciéon de necesida-
des formativas derivadas del puesto de trabajo. Una
adecuada descripcién de puestos de trabajo per-
mitirfa mejorar los procesos de deteccion de nece-
sidades de desarrollo vinculados al puesto de tra-
bajo. Si la evaluacién del desempefio resulta crucial
para la identificacion de las necesidades formativas
vinculadas a la persona, la descripciéon del puesto
lo es respecto a las necesidades formativas vincula-
das al puesto.

6. Perspectivas y
propuestas: hacia un
modelo flexible basado

en el aprendizaje
permanente sobre la
gestion de conocimiento

El contexto sefialado permite perfilar una serie de no-
tas sobre la que puede sustentarse una renovacion
del modelo formativo en las Administraciones publi-
cas espafolas.
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a) Un modelo estratégico basado en la
vision organizativa

La orientacion estratégica de la politica formativa
debe constituir un elemento clave en la renova-
cion del modelo. Ya se han puesto de manifiesto
los efectos positivos de un modelo como el de los
acuerdos de formacién continua o para el empleo
de las Administraciones publicas en el ambito for-
mativo. Ha favorecido la consolidacion de una cierta
tendencia de planificacién en la politica formativa de
las Administraciones publicas espafiolas y ha permi-
tido la articulacion de una participacion institucional
efectiva en este dmbito. No obstante, la propia evo-
lucién y la articulacion de estos acuerdos, asi como
la inercia en la implantacion de los mismos han con-
solidado un modelo formativo muy volcado en la
anualidad. Aunque se han realizado progresos en
esta materia y destacan multiples iniciativas para
evitar este fendmeno, todavia existe una tendencia
general al caracter cortoplacista de los diferentes
planes de formacion.

Por ello, se hace necesario avanzar en reforzar una
perspectiva mas estratégica y més orientada a las
necesidades futuras de la planificacion de la forma-
cién en el ambito publico. En la elaboraciéon de la pla-
nificacion de las acciones formativas se hace nece-
saria una reflexion previa (que no se circunscribe al
ambito de responsabilidades del respectivo érgano
gestor de la formacién sino que trasciende a la orga-
nizaciéon en su conjunto), sobre la vision de la organi-
zacion (;a déonde se dirige la organizacion?) y, a partir
de esta reflexion, determinar qué necesidades de de-
sarrollo profesional concurren para los profesionales
que prestan servicios en la misma, articulando a par-
tir de ahf los correspondientes itinerarios formativos™.
Se trata de adoptar estrategias de planificacion sobre
la pregunta ;qué necesitaran los profesionales que
trabajan en la organizacion, en los proximos afios?
(@ cinco, diez, quince afios de perspectiva temporal).
En este sentido, es posible consolidar una planifica-
cioén de caracter plurianual, que permita, en la linea
seflalada, articular itinerarios formativos coherentes y
dilatados en el tiempo, que ofrezcan al personal em-
pleado publico una progresiéon en la oferta formativa
adaptada a sus necesidades de desarrollo personal y
profesional.

Es conocida la relevancia del aprendizaje y la forma-
cion interna en el proceso de cambio organizativo y
de conformacién de la visién de la organizacién. Por
ello, resulta especialmente conveniente incorporar
en el proceso de planificacion de la politica formativa
los elementos transversales de la planificacién estra-
tégica de la organizacién con objeto de que se inte-
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gren transversalmente en el modelo de aprendizaje.
En este sentido, la formacion constituye un medio
privilegiado para incorporar y consolidar la visién, mi-
sion y valores de la organizacion en su conjunto.

b) Modelo abierto que aprovecha todo el
potencial de recursos disponibles

La politica formativa de las Administraciones Publi-
cas permite aprovechar las amplias posibilidades que
ofrece el contexto actual, donde la oferta formativa
se ha diversificado enormemente. Las nuevas tecno-
logias de la informacioén y el propio sector de la for-
macién ofrecen multiples oportunidades para apro-
vechar todo ese potencial. Variadas experiencias en
este dmbito se han desarrollado en el conjunto de las
Administraciones publicas, donde la colaboracion pu-
blico-privada ha comportado un balance satisfactorio.
Por otra parte, el conocimiento interno de las Admi-
nistraciones publicas constituye un recurso prioritario
para la promocioén de la actividad formativa y la ges-
tién de conocimiento.

En este sentido, las nuevas posibilidades que se
abren con la formacién abierta y la autoformacion
constituye un elemento que puede reorientar la ac-
tual politica formativa en las Administraciones publi-
cas de nuestro contexto'™. La consolidacién del mo-
delo MOOC de autoformacién permite un acceso
practicamente ilimitado a una oferta formativa mucho
mas diversa y, por lo tanto, mas adaptada a las nece-
sidades reales de cada individuo.

No obstante, la formacidn abierta presenta también
inconvenientes, que deben ser matizados por la po-
litica interna de formacién de las respectivas admi-
nistraciones publicas. Se trata de una formacién uni-
versal y, por tanto, en la Iinea antes sefialada, no
adaptada la mision y visién concreta de cada orga-
nizaciéon. Ademas, en determinados dmbitos forma-
tivos, la formacion abierta no permite el desarrollo
efectivo de las competencias que la formacién pre-
tende desarrollar. Por ello, la formacién presencial y
el entrenamiento individual y grupal sigue constitu-
yendo una modalidad formativa irrenunciable.

Este nuevo entorno, caracterizado por una amplia
oferta formativa de acceso libre determina una cierta
variacion en el papel de las escuelas e institutos de
administracién publica. Entre sus nuevos roles, se in-
corpora el papel de curador/a de la informacion, que
facilita la identificacién y puesta a disposicién de los
empleados publicos de aquella oferta formativa de
formato abierto que pueda resultar Gtil tanto desde el
punto de vista de las necesidades individuales, como



del de las derivadas del puesto de trabajo y de la or-
ganizacién en su conjunto.

c) Modelo transversal que configura al
aprendizaje como valor organizativo

El aprendizaje permanente constituye un valor esen-
cial de cualquier organizacién que busca la excelencia
en la consecucion de sus objetivos institucionales. El
contexto dindmico en el que nos encontramos exige,
cada vez de forma mas intensa, la conviccion de que
el aprendizaje debe ser activo y permanente y consti-
tuir, en la linea sefialada, un valor esencial de la orga-
nizacion (y, sin duda, de las personas que la integran).
Sdlo una organizacién que aprende, con personas que
aprenden activamente, es capaz de afrontar sus propios
desafios estratégicos. Una organizacién sélo aprende
cuando aprenden las personas que la integran.

La Recomendacion del Consejo de Liderazgo en el
Servicio Publico de 19 de enero de 2019, ya mencio-
nada, aboga por desarrollar en las organizaciones pu-
blicas «una cultura y contexto de aprendizaje en el
servicio publico», identificando al desarrollo profesio-
nal como una tarea clave de desarrollo de cualquier
directivo publico respecto al personal colaborador so-
bre el que resulta responsable. El reciente documento
pone en valor la necesaria implicacion del conjunto
de la linea jerarquica de la organizacion, tanto en el
disefio como en la propia implantaciéon de la politica
formativa. El desarrollo de las personas que trabajan
en la Administracion debe constituir, en este sentido,
una responsabilidad para cualquier persona de la or-
ganizacién con personas colaboradoras a su cargo.

La formacién ha dejado de ser un acontecimiento ais-
lado, para pasar a configurarse como un proceso per-
manente y contextual (Barrera-Corominas, 2018). El
contexto laboral se convierte asi, en el &mbito propio
del proceso de aprendizaje’®, superando un modelo
formativo «recluido en el aula». La transferencia al
puesto exige que la formacién se enmarque en la or-
ganizacion y el puesto. El modelo de «formacion en el
puesto» se convierte asi en la méxima expresién de
esta perspectiva (Navio, 2007).

d) Modelo transformador, especialmente
orientado a la transferencia al puesto
de trabajo

Sin duda, la transferencia al puesto constituye uno
de los principales retos de la politica formativa en el
conjunto de las Administraciones publicas. La transfe-
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rencia de la formaciéon al puesto es definida como el
grado en que las personas participantes han aplicado
los conocimientos, habilidades y actitudes adquiridas
en un contexto de formacién para el trabajo (Balwin y
Ford, 1988 citado por Pineda, n.d.). Se han realizado
multiples iniciativas para propiciar la evaluacién de di-
cha transferencia de la formacion al puesto de trabajo
(GIPE, 2011). No obstante, el reto de la transferencia
de la formacion al puesto sigue constituyendo un ele-
mento clave en el desarrollo de la politica formativa.

En primer lugar, el cardcter eminentemente voluntario
de la oferta formativa, predominante en las Adminis-
traciones publicas espafiolas, hace depender el ac-
ceso a la oferta formativa de la iniciativa personal de
cada empleado o empleada publica. A ello se afiade
la inexistencia de herramientas de identificacion de
necesidades de desarrollo que permitan a cada indi-
viduo poder conocer, mas alld de su propia intuicién o
autoconocimiento, sus propios requerimientos formati-
vos. Por ello, en un modelo como el que se ha conso-
lidado en el conjunto de las Administraciones publicas
espafiolas, la principal motivacién para el acceso a la
oferta formativa es la valoracién de la formacién en
los procedimientos ordinarios de provision de puestos
de trabajo. Esta circunstancia hace variar el criterio de
eleccién de la oferta formativa, ponderandose en ma-
yor medida la formacién que permite acceder a nue-
VOS puestos que la realmente necesaria para el co-
rrecto desempefio del puesto que efectivamente esté
desempefiando cada empleado o empleada publica.

La configuracién de un nuevo sistema de carrera pro-
fesional mas focalizado en el desempefio del puesto
de trabajo (modalidad de carrera horizontal) y no
tanto en el cambio de puesto de trabajo (modalidad
de carrera vertical) propicia un modelo formativo mas
dirigido a la efectiva transferencia de la formacién al
puesto de trabajo.

En este sentido, la evaluacién del proceso formativo
debe enfocarse especialmente en la calidad del ser-
vicio prestado a la ciudadania. Sin perjuicio de la ne-
cesidad de identificar como indicador de evaluacion
el desarrollo producido en las habilidades y compe-
tencias de la empleada o empleado publico, se torna
necesaria una estrecha vinculacién entre desarrollo y
calidad del servicio.

e) Modelo adaptativo y flexible: una
formacion centrada en las necesidades
reales de las personas

La politica formativa debe configurarse a partir de la
identificacion de las necesidades de desarrollo del
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personal destinatario. Como hemos sefialado, la eva-
luacién del desempefio constituye una herramienta
necesaria para lograr un modelo de identificacién de
necesidades formativas consolidado y estable. Por
ello, se torna especialmente relevante la implanta-
cién de sistemas de evaluacién del desempefio que
favorezcan su utilidad como herramienta de desarro-
llo profesional. La configuracion de itinerarios forma-
tivos permite, en este mismo sentido, sistematizar
la oferta formativa para adaptarlo a las necesidades
concretas de desarrollo de cada profesional. No obs-
tante, un modelo méas adaptado a las necesidades
individuales exige una oferta formativa mas amplia y
diversificada. Por ello, resulta muy conveniente am-
pliar las posibilidades de acceso a una oferta for-
mativa mas amplia a través de la disponibilidad de
recursos formativos compartidos o mutualizados, es-
pecialmente en la modalidad semipresencial o de te-
leformacion.

Esta adaptabilidad se plantea en multiples aspectos.
No sdélo en cuanto a la materia objeto de la accion
formativa, aspecto muy relevante en la eficacia en
la transferencia al puesto de la formacion realizada,
también en otros aspectos, tales como la modalidad
y horario de imparticion (presencial, semipresencial o
en la modalidad de teleformacion).

Un importante nimero de recursos formativos utiliza-
dos por las personas que trabajan en las actuales or-
ganizaciones proceden del aprendizaje informal y de
recursos abiertos en la Red (Instituto Andaluz de Ad-
ministracion Publica, 2017). Como se ha sefialado, la
cada vez mas amplia oferta que suministra la Red (por
ejemplo, a través de la informacién suministrada en
blogs o en webs con contenidos audiovisuales (como
YouTube), permite el acceso a recursos formativos en
abierto en muy diverso formato y tematica. En este
sentido, la pluralidad de oferta formativa permite favo-
recer la individualizacion de los recursos formativos a
disposicion del personal, posibilitando su acceso a
una oferta cada vez mas diversa y especializada.

La flexibilidad en el acceso a la oferta formativa com-
porta multiples ventajas tanto para el personal como
para la propia organizacién. En términos generales,
facilita la adaptacién de la oferta a las necesidades
individuales. Pero existen més ventajas. Para quie-
nes participan en la formacién, promueve la conci-
liacién de las responsabilidades profesionales vy la
vida personal y familiar con la formacién, permite una
mayor accesibilidad a la oferta formativa, particular-
mente a los colectivos especialmente vulnerables y
garantiza la igualdad en las condiciones de acceso
a la formacién, con independencia del lugar de pro-
cedencia o del perfil profesional. Para la propia orga-
nizacién, permite optimizar los recursos formativos,
facilita adaptar la oferta formativa a la demanda de
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recursos formativos y limita los sesgos de acceso a
la formacién.

f) Modelo colaborativo

Soélo de forma colaborativa, el conocimiento de una
organizaciéon se gestiona adecuadamente. En la ac-
tualidad, las herramientas de aprendizaje social estan
cobrando un nuevo impulso. La creaciéon de comu-
nidades de aprendizaje y comunidades de practica
(Barrera-Corominas, 2018) o la consolidacién de los
postulados del Social Learning o del Open Social
Learning (Bingham y Bingham, 2010) han propiciado
una perspectiva metodoldgica basada en la partici-
pacion y en la colaboraciénV. Esta perspectiva meto-
doldgica es especialmente pertinente en contextos
educacionales de adultos con relevante experiencia
profesional, como es el propio de las Administracio-
nes publicas.

En este nuevo contexto metodolégico, el papel del
docente se ve profundamente modificado. El cons-
tructivismo social se ha consolidado como paradigma
de la metodologia educativa, especialmente en la
educacién de adultos. El protagonismo en el proceso
de aprendizaje ha pasado del profesorado al alum-
nado. El papel del docente cambia en este nuevo
marco pedagdgico: ya no es mero transmisor de co-
nocimientos, se convierte en facilitador del proceso
de aprendizaje que realiza el propio alumnado. Al do-
cente le corresponde, mas que determinar aprioris-
ticamente los contenidos y la estructura del proceso
de aprendizaje, impulsar la autonomia e iniciativa del
alumnado, promoviendo, a través del desafio peda-
gogico, que éste indague en el conocimiento, en mu-
chos casos, haciendo preguntas que necesitan res-
puestas reflexionadas asi como la reflexién entre los
propios alumnos.

En este sentido, la creacién de comunidades de prac-
tica en la Administracion Publica se configura como
una herramienta muy Util para el aprendizaje cola-
borativo (Fernédndez-de-Alava y Barrera-Corominas,
2013) y, al propio tiempo, para la favorecer la gestion
del conocimiento interno en la organizacion. Este tipo
de herramientas es, hoy en dia, una practica consoli-
dada en muchas Administraciones publicas (Martinez
Marin, 2013) y existen también experiencias de carac-
ter interadministrativo'®. Por otra parte, las Comunida-
des de préctica favorecen la transferencia del resul-
tado del aprendizaje al puesto (Barrera-Corominas,
2018).

En el desarrollo de las herramientas metodoldgicas
de caréacter colaborativo, la utilizaciéon de las nuevas
tecnologias de las informacién y comunicacién se tor-



nan especialmente (tiles (vid. Hernandez Martin y OlI-
mos Miguelafiez, 201).

g) Modelo tecnolégicamente avanzado

Como hemos sefialado, las nuevas tecnologias plan-
tean nuevas oportunidades en la formulacién de la
politica formativa. Sin duda, la implantacién de las TIC
en el ambito de la formacion del personal empleado
publico proporciona nuevas herramientas muy Utiles
desde el punto de vista de la eficacia de la formacion
(Comisidon de las Comunidades Europeas, 2000).

La evolucion de la implantacion de estas tecnologias
en el ambito formativo ha sido, en este sentido, pa-
tente (Adell, 2004). Dicha implantacién se ha tradu-
cido en multiples manifestaciones, desde los deno-
minados MOOCs (Massive Open On-line Course), las
pildoras formativas o las experiencias de gamifica-
cion y M-Learning (IAAP, 2017). En este sentido, las
nuevas tecnologias permiten perfeccionar las meto-
dologias didacticas tradicionales, favoreciendo es-
pecialmente, el aprendizaje auténomo, el trabajo co-
laborativo y su aplicacion al puesto de trabajo (por
ejemplo, a través de la utilizacion de los denomina-
dos artefactos digitales o las redes sociales) (IAAP,
2017).

No obstante, el verdadero reto que presenta la im-
plantacion de las nuevas tecnologias en la politica
formativa es de naturaleza metodoldgica. Sin duda,
en el disefio formativo lo verdaderamente relevante
serd la capacidad para desarrollar contenidos y di-
sefilar metodologia de aprendizaje mas que la tec-
nologia en sentido estricto (Gonzalez Arechabaleta,
2005). Se han ofrecido multiples opciones metodo-
logias para propiciar la adecuada implantacién tec-
noldgica en el disefio formativo. Entre ellas, pode-
mos citar la utilizacién de los denominados «objetos
de aprendizaje» que permiten adaptar la oferta for-
mativa a las necesidades concretas de cada indivi-
duo (Wagner, 2002).

h) Modelo compartido: la necesaria
mutualizacion de recursos entre
Administraciones publicas

La consolidacion del Estado Autondmico ha permi-
tido la articulacion de una planificacién formativa mas
adaptada a las necesidades propias de cada Admi-
nistracién. La amplia autonomia que, en la configura-
cién de la politica formativa, disponen las diferentes
Administraciones publicas permite la articulacién de
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un modelo formativo mds adecuado a las necesida-
des concretas de cada organizacion.

No obstante, existen necesidades que pueden resul-
tar comunes al conjunto o a parte de la Administra-
ciones publicas y que pueden ser compartidos por
aquellas. Por ello, parece recomendable profundi-
zar en los mecanismos de mutualizacién de recur-
sos formativos entre Administraciones publicas. Los
sucesivos acuerdos han reforzado los mecanismos
de coordinacién interadministrativa en esta materia.
El IV Acuerdo de Formacién para el Empleo de las
Administraciones Pulblicas de 9 de marzo de 2018
prevé la figura de los planes interadministrativos,
destinados a la formacién de personal empleado pu-
blico de varias Administraciones publicas (art. 9). Se
prevé igualmente la creacion de comisiones de coor-
dinacién «en el ambito de las Comunidades Auténo-
mas y Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, que
sirvan de punto de encuentro, coordinacién y coope-
racién interadministrativa y permitan el intercambio
de informacién sobre planes interadministrativos y
aquellas otras iniciativas formativas que se conside-
ren oportunas» (art. 11).

A pesar de tales iniciativas, todavia las experien-
cias de mutualizacién son algo anecdético. El grado
de implantacion de planes interadministrativos en-
tre Administraciones autondmicas es practicamente
inédito’™. Se han ofrecido iniciativas, tales como el
ya mencionado proyecto COMPARTIR, impulsada
por el Instituto Nacional de Administracién Publica,
que pretenden ofrecer un espacio en el que puedan
compartirse recursos formativos entre Administracio-
nes publicas, aunque el desarrollo de su implanta-
cién no se ha generalizado.

En este sentido, y con independencia del resultado
mas o menos satisfactorio de la experiencia prece-
dente, la mutualizacién de recursos resulta ineludible
tanto desde el punto de vista de la eficacia de la for-
macioén como desde la perspectiva de la eficiencia de
los recursos. Esta mutualizacion, asumida también en
otros paises de nuestro entorno?°, puede articularse
de multiples férmulas.

Por una parte, a través del reforzamiento del papel
de coordinacion del Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica, especialmente en lo relativo a la pro-
mocién de actividades formativas y planes conjun-
tos entre las diferentes Administraciones publicas.
Este papel de coordinacién ya se encuentra reco-
gido en las funciones que se atribuyen a este orga-
nismo. En concreto, el Estatuto del Instituto Nacional
de Administracion Publica, aprobado por Real De-
creto 464/2011, de 1 de abril, incluye, entre las funcio-
nes atribuidas al INAP, la de «colaboracién y la coo-
peracién en actividades formativas con las escuelas,
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institutos y centros de formacién de empleados pu-
blicos de las comunidades auténomas y de las en-
tidades de la Administracién local, asf como de sus
asociaciones» (art. 3.i). Igualmente se propone como
funcién de este Instituto, «la cooperacién con las es-
cuelas e institutos europeos de formacioén de em-
pleados publicos» (art. 3.p). Incluso se prevé que se
atribuya al Instituto Nacional de Administracion Pu-
blica la «formacién, en el marco de los planes de for-
macion interadministrativa y en los términos previstos
por las disposiciones vigentes, del personal de otras
Administraciones» (art. 3.b). La coordinacién puede
articularse a través de los ya citados planes interad-
ministrativos, en tanto que permite que planificaciéon
conjunta de tales acciones.

Por otra parte, dicha mutualizacion también puede ar-
ticularse a través de la promocién de planes interad-
ministrativos entre varias Administraciones publicas a
Su propia iniciativa. Este medio de colaboracién per-
mite que varias Administraciones autondmicas pue-
dan desarrollar planes conjuntos para la promocién vy
organizacion de actividades formativas de comun in-
terés. A esta posibilidad se refiere expresamente el
articulo 9 del Acuerdo de Formacién para el Empleo
de las Administraciones Publicas de 9 de marzo de
2018, que sefiala que «las Comunidades Auténomas
y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla podran
promover planes interadministrativos a través de los
6rganos destinados por éstas para participar en la
Comisién General de Formacién para el Empleo de
las Administraciones Publicas».

7. Conclusiones

La formacion constituye un elemento esencial en la
configuracién de un servicio publico de calidad. La
capacitacion del personal empleado publico se torna
clave para afrontar los retos que presenta el nuevo
contexto social. La realidad social dinamica y cam-
biante exige organizaciones publicas y empleados
publicos en proceso constante de aprendizaje y ca-
pacitacién. Ello comporta que la politica formativa
constituya una prioridad en el desarrollo del modelo
de gestién de las personas en las Administraciones
Publicas.

El modelo configurado por el Estatuto Basico del Em-
pleado Publico y su desarrollo, todavia incipiente en
muchas Administraciones publicas, constituye una
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oportunidad para afrontar también una renovacion
del modelo de formacién del personal empleado pu-
blico (vid. Villoria Mendieta y Del Pino Matute, 2009).
Un modelo que supere una visién de la formacién
meramente vinculada a la participacion en los pro-
cedimientos de provisiéon de puestos de trabajo para
promover un modelo en el que la formacion y la ca-
pacidad constituyen un valor transversal en el con-
junto de la organizacion.

Este cambio se articula no sélo a nivel organizativo,
a través de la implantacién de un modelo integrado
de formacioén, que permita identificar al sistema de
desarrollo profesional como un elemento transver-
sal en los diferentes niveles organizativos (organiza-
cién, puestos y personas), sino también, a través de
la consolidacion de una cultura de aprendizaje per-
manente.

Las nuevas tecnologias de la informacién y comuni-
caciéon aportan nuevas oportunidades en la configu-
racion de la politica formativa. Permiten una mayor
adaptacién de la oferta a las necesidades formati-
vas de las personas que trabajan en la organizacion
y, al propio tiempo, promueven una mejor compati-
bilidad entre el acceso a la oferta y las responsabi-
lidades derivadas de la actividad profesional y de
la vida personal y familiar. Por otra parte, las nue-
vas tecnologias permiten la implantacién de innova-
ciones metodoldgicas muy Utiles para el proceso de
aprendizaje.

Entre otras, una adecuada gestion del conocimiento
en el marco de las organizaciones publicas exige la
promocion de una vision colaborativa del aprendi-
zaje, especialmente indicada en el aprendizaje de
adultos. Mdltiples herramientas de trabajo colabora-
tivo se han desarrollado en el ambito de las Adminis-
traciones publicas, entre las que pueden destacarse
las comunidades de practica o las redes sociales cor-
porativas. En este sentido, la implantacién tecnolé-
gica puede favorecer en gran medida el desarrollo
de estas herramientas.

Por otra parte, la mutualizacion de los recursos forma-
tivos favorece la creacion de nuevas oportunidades
en el desarrollo de la politica y la oferta formativa. En
este sentido, la adecuada articulacién, tanto en su
vertiente intra como en la interadministrativa, de la
politica formativa se configura como un auténtico reto
en la consolidacién de una politica coherente y siste-
matica en este dmbito del modelo de funcién publica.
El modelo organizativo consolidado en el ambito
de las Administraciones publicas espafiolas genera
un elevado riesgo de excesiva fragmentacion de la
oferta. El favorecimiento de mecanismos de colabo-
racion y cooperacion en la materia permitiria un redi-
mensionamiento de dicha oferta, asi como una mayor



eficacia y eficiencia en el empleo de los recursos for-
mativos. La experiencia comparada permite confirmar
esta impresion.
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[eolcie]

Laburpena: Lan honen xedea ez da besterik hausnarketa bat egi-
tea baino, udaltzainen erretiroen gaineko araudi berriak beraien
plantilletan izan dezakeen inpaktuari buruz, hain zuzen ere, bigarren
ekintza deiturikoa. Udaltzainen koordinaziorako lege autonomiko
ezberdinek aurreikusi dute egoera administratibo honetara igaro-
tzea adinaren arrazoiagatik, edo poliziak bere baldintza psikiko eta
fisikoak gutxiagotuta dituzten kasuetan. Hala ere, erregulazio hauek
0so eskasak dira eta zaharkituta gelditu dira. Horrez gain, gainjear-
tzeak, hutsune juridikoak eta interpretazio arazoak sortu dituzte; ju-
risprudentziak irtenbidea ematen ari direnak, 0oso era kasuistikoan.

*  Este trabajo tiene su origen en la conferencia titulada
«La reglamentacién de la segunda actividad y el impacto
de la jubilacién anticipada de los policias locales», pro-
nunciada el dia 20 de febrero de 2019 en el marco del
Seminario de Relaciones Colectivas sobre la reduccion
de la edad de jubilacion de los policias locales organi-
zado por la Federacion de Municipios de Catalufia.
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1449/2018 Errege Dekretuaren onarpenak, abenduaren 14koak, on-
dorio garrantzitsuak izan ditzakete erakunde honetan, edukietatik
hutsik baita uztea ere. Arazo hauei erkidegoen legedi berrienetan
nola aurre egiten zaien aztertzen da. Aipamen berezia dute, zentsu
honetan, eta gaineratzen duten nobedadeengatik, euskal eta valen-
tziar legediak. Hartzen diren neurriak funtzionarioko langileen esku-
bideak Udalen antolakuntza-beharrekin orekatzeko, horrek haus-
narketa bat merezi du.

Gako-hitzak: bigarren jarduera, administrazio-egoerak, lanpos-
tuak, funtzionario-eskubideak.

Resumen: El objeto de este trabajo no es otro que realizar una
reflexion sobre el impacto que la nueva normativa sobre jubila-
cion de los policias locales puede tener en sus plantillas y, méas
concretamente, en la llamada segunda actividad. Las distintas le-
gislaciones autondmicas sobre coordinacién de las policias lo-
cales han previsto el pase a esta situacién administrativa por
razén de edad o cuando el policia tenga mermadas sus condi-
ciones psiquicas o fisicas. Sin embargo, estas regulaciones son
muy escuetas y se han quedado desfasadas, provocando sola-
pamientos, lagunas juridicas y problemas interpretativos que es-
tédn siendo solucionados por la jurisprudencia de una forma muy
casuistica. La aprobacion del Real Decreto 1449/2018, de 14 de
diciembre, puede tener importantes repercusiones en esta insti-
tucion, hasta dejarla incluso vacia de contenido. Se analiza cémo
se afrontan estos problemas en algunas de las mas recientes le-
gislaciones autonémicas. De especial interés resultan, en este
sentido y por las novedades que introducen, la legislacién vasca
y la valenciana. Las medidas que se adoptan para armonizar los
derechos del personal funcionario con las necesidades organiza-
tivas de los Ayuntamientos bien merecen una reflexion.

Palabras claves: segunda actividad, situaciones administrativas,
puestos de trabajo, derechos funcionariales.

Abstract: The purpose of this work is none other than to reflect on
the impact that the new regulations on retirement of local police
officers may have on their staff and, more specifically, on the so-
called second activity. The different regional laws on coordination
of local police have foreseen the move to this situation by reason
of age or when police officers have their physical or psychological
conditions diminished. However, these regulations are very con-
cise and have become outdated, causing overlaps, loopholes and
interpretative problems that are being solved by jurisprudence in
a very casuistic way. The approval of Royal Decree 1449/2018, of
December 14, can have important repercussions in this institution,
even leaving it devoid of content. We analyze how these problems
are addressed in some of the most recent regional legislations.
Of special interest are, in this sense and by the novelties that
they introduce, Basque and Valencian legislations. The measures
adopted to harmonize the rights of civil servants with the organiza-
tional needs of municipalities are well worthy of reflection.
Keywords: second activity, administrative situations, jobs, rights of
civil servants.
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I. Introduccién: la segunda
actividad de los policias
locales y el nuevo marco

de anticipacion de su
edad de jubilacion

La segunda actividad es una institucién administra-
tiva que pretende dar respuesta a una situacion ex-
clusivamente personal e individualizada en la que
puede encontrarse el policia local. Su finalidad no
es otra que garantizar que los servicios de la Policia
Local que prestan los Ayuntamientos se desarrollan
s6lo por funcionarios que cuentan en todo momento
con una adecuada aptitud psicofisica que les permite
desempefiar de forma eficiente las funciones de su
cuerpo.

Ello es asi porgue sus funciones son eminentemente
operativas y, en ocasiones, arriesgadas y peligrosas,
por lo que requieren para su desempefio determi-
nadas aptitudes psicofisicas en sus integrantes que,
naturalmente, se van perdiendo con la edad o sim-
plemente porque suceden determinadas circuns-
tancias que limiten sus capacidades'. En la medida
en gue este colectivo tiene objetivamente un mayor
grado de exposicion a situaciones de riesgo y peli-
grosidad en el desempefio de sus funciones, no es
extraflo que se produzcan situaciones sobreveni-
das de falta de aptitudes psicofisicas para llevarlas a
cabo. Siendo consciente de ello, el legislador ha in-
troducido la institucion de la llamada «segunda acti-
vidad», que en cierta manera viene a contrarrestar la
situacién de desigualdad que se produciria en rela-
cién con el resto de empleados publicos en funcién
de ese mayor rigor en la exigencia de condiciones
para el acceso a estas profesiones y para el mante-
nimiento en las mismas cuando se producen dismi-

nuciones de sus aptitudes. Esta institucion permite
a estos funcionarios el pase a otras actividades, a la
ocupacién de otro puesto de trabajo, cuando vean
sensiblemente disminuidas sus aptitudes para el nor-
mal desempefio de su funcién.

Esta particular naturaleza de sus funciones determina
directamente las especialidades que se establecen
en el régimen juridico de este colectivo. Se llevan a
cabo exigentes procesos selectivos en los que hay
que acreditar una notable capacidad fisica, se esta-
blecen cuadros médicos de exclusiones que imposibi-
litan el acceso al cuerpo, se fijan limites de edad para
poder incluso participar en los procedimientos de se-
leccién? y se regula una especial situacién adminis-
trativa para el supuesto de que estas cualidades pue-
dan verse disminuidas o se llegue a una determinada
edad. Esta dltima circunstancia se ha canalizado a tra-
vés de lo que se ha denominado el pase a la segunda
actividad.

La segunda actividad es, pues, una institucion espe-
cifica que tiene como finalidad garantizar la eficacia
en el servicio de los policias locales en activo y su
derecho al cargo, permitiendo la adaptacién de su
carrera profesional a los cambios que puedan pro-
ducirse por el transcurso del tiempo o por la dis-
minucién sobrevenida de sus condiciones fisicas o
psiquicas. Se regula en las distintas legislaciones au-
tonémicas, normalmente a partir de los 55, 56 o 57
afios3. Sin embargo, su naturaleza juridica no es pa-
cifica. En principio podriamos decir que esta configu-
rada como una particular situacidon administrativa de
la que disfruta especificamente este colectivo. Asi
lo ha considerado incluso la jurisprudencia. Sin em-
bargo, en algunas ocasiones aparece configurada,
mas que como una situacion administrativa o un de-
recho del funcionario, como una obligacién del poli-
cia local. Ello, como veremos después, puede tener
importantes consecuencias juridicas en cuanto al ré-
gimen juridico aplicable.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 24-53 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

25



X
<
z
<
—
o
L
—
N
<

26

NAP

Josefa Cantero Martinez

A vueltas con las causas del pase a segunda actividad de los policias

locales y su nuevo régimen de jubilacion anticipada

La reflexion sobre las causas que posibilitan el pase
a la segunda actividad resulta oportuna en este mo-
mento concreto por varios motivos. En primer lugar,
porque recientemente se ha modificado el régimen
de jubilacion de los policias locales para permitir su
adelanto, lo que incide de lleno en una de las causas
que posibilitan el pase a la segunda actividad como
es la edad. En segundo lugar, y en lo referente a la
causa relativa a la situacion psicofisica del policia, por-
que se ha producido un importante cambio jurispru-
dencial que implica la imposibilidad de compatibilizar
la segunda actividad con la declaracién de incapaci-
dad permanente total del policia local. Y, en tercer lu-
gar, porque es necesario clarificar y sistematizar las
causas que posibilitan el pase a la segunda actividad,
en la medida en que existe una importante dispersién
normativa en esta materia y una notable complejidad
juridica debido a la pluralidad de fuentes que concu-
rren en esta materia®.

Especial relevancia va a tener en esta materia el Real
Decreto 1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se
establece el coeficiente reductor de la edad de jubila-
cion en favor de los policias locales al servicio de las
entidades que integran la Administracion Local. En la
medida en que posibilita el adelanto de su edad de
jubilacion a la edad de 59 o 60 afios, puede provocar
un solapamiento de ambas instituciones o, como todo
parece apuntar, que la jubilacién anticipada acabe
desplazando a la segunda actividad, haciendo que
pierda todo su sentido.

Esta norma es el resultado de un complejo proceso
que se inicié a partir del marco de actuacion que es-
tablecen el art. 206.1 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social, en relacién con el art. 12 del Real De-
creto 1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se
regula el régimen juridico y el procedimiento gene-
ral para establecer coeficientes reductores y antici-
par la edad de jubilacion en el sistema de la Segu-
ridad Social (TRLGSS), que prevén la posibilidad de
que puedan establecerse coeficientes reductores de
la edad de jubilacion para determinados colectivos
de personal. En principio, este tipo de medidas tiene
caracter excepcional y siempre subsidiario de otras
medidas menos gravosas para el erario publico. El le-
gislador prohibe que puedan establecerse coeficien-
tes reductores a la edad de jubilacién si es posible la
modificacién de las condiciones de trabajo. Por ello,
el procedimiento reglamentario trata de facilitar que
los empleados se beneficien, en primer lugar, de una
mejora de sus condiciones de trabajo y, en ultimo tér-
mino y solo si ello no es posible, de una rebaja de
su edad de jubilacién, con el beneficio afiadido de la
consideracién como cotizado del tiempo que corres-
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ponda de reduccién de la edad. De hecho, durante
la tramitacion del procedimiento para la elaboracién
del reglamento, el Informe de la Intervencién General
de la Seguridad Social de 13 de junio de 2017 solici-
taba expresamente que se acreditara el cumplimiento
de los requisitos que exigen los articulos 11y 12 del
Real Decreto 1698/2011 en relacién con los «estudios
e informes —de los que— se deduzca la necesidad de
aplicar coeficientes reductores o de anticipar la edad
de jubilacion, debido a la imposibilidad de modifica-
cion de las condiciones de trabajo».

En la Memoria abreviada del andlisis de impacto nor-
mativo del Proyecto de Real Decreto elaborada en ju-
nio de 2017 por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, por la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social, se presume ya que no existe alternativa posi-
ble a la aprobacién de esta norma, una vez compro-
bado en el procedimiento previo que procede el re-
conocimiento de coeficiente reductor de la edad de
jubilacién a este colectivo. Y ello porque, una vez rea-
lizados los pertinentes estudios, se desprende que los
requerimientos psicofisicos que se exigen al policia
local para su ingreso en ese cuerpo de seguridad, asi
como el desarrollo de la actividad inherente al mismo,
no pueden realizarse a partir de una determinada
edad, cumpliéndose de esta forma los requerimientos
exigidos en el articulo 2 b) del Real Decreto 1698/2011,
de 18 de noviembre, para la reduccién de la edad de
acceso a la jubilacion.

Por ello, el nuevo Real Decreto ha acabado configu-
rando directamente un derecho para todos los policias
locales, con independencia de sus condiciones psico-
fisicas y de la existencia misma de la institucion de la
segunda actividad. Se ha entendido que los requeri-
mientos psicofisicos que se exigen para el ingreso en
ese cuerpo y para el desarrollo de la actividad inhe-
rente al mismo no pueden realizarse o resultan mas
gravosos a partir de una determinada edad.

Ello nos llevaria a plantearnos la virtualidad misma
de esta medida, su validez y la oportunidad de su
adopcidén, toda vez que la situacién de segunda ac-
tividad de los policias locales estd pensada precisa-
mente como via de escape y solucién al problema
que plantea el desarrollo de las funciones y tareas
propias del cuerpo a partir ya de una determinada
edad, cuando las condiciones psicofisicas del poli-
cia empiezan a disminuir. ;Cémo hacer, pues, com-
patibles ambas instituciones? ;Es razonable que se
pueda ejercer este derecho cuando el policia ya se
encuentra desempefiando las funciones y tareas de
otro puesto de trabajo en virtud de su pase a se-
gunda actividad? sNo se incumpliria el requisito de
que no sea posible modificar las condiciones de tra-
bajo al permitir que se pueda disfrutar este derecho
desde la segunda actividad?



Il. Un problema previo
para abordar el tema: la
dispersion y complejidad

de sus fuentes. sus
consecuencias

Abordar la cuestién que nos ocupa en este trabajo
no resulta facil dada la coexistencia de varios ordena-
mientos (el de Seguridad Social, el del régimen esta-
tutario de la funcién publica en general y de la funcion
publica local en particular, el del régimen juridico de la
Administracion Local y el de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad) y de que son varias las fuentes que inci-
den en su régimen juridico.

Los cuerpos de policia local son institutos armados,
de naturaleza civil con estructura y organizacion je-
rarquizada que realizan importantes y complejas fun-
ciones operativas y arriesgadas. Forman parte de los
cuerpos de seguridad del Estado y ello tiene como
consecuencia inmediata la aplicacion de diversos pre-
ceptos de la la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, los principios
generales de los capitulos Il y lll del titulo I, asi como
la seccién cuarta del capitulo IV del titulo Il, con la
adecuacion que exija la dependencia de la Adminis-
tracion correspondiente, las disposiciones dictadas al
respecto por las Comunidades Auténomas, los Regla-
mentos especificos para cada cuerpo y las demas nor-
mas dictadas por los correspondientes Ayuntamientos
(art. 52 de la ley orgénica). Se les aplica, asimismo, lo
previsto en la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo,
del Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Po-
licia (tal y como establece su disposicion final sexta).
Su régimen se ha de adecuar siempre a las peculiari-
dades de la Administracién Local y al régimen juridico
dispuesto en esta ley®.

Como empleados publicos, también estdn sometidos
a los preceptos del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico®, al mismo tiempo que se someten a las leyes
de coordinacion dictadas por las Comunidades Aut6-
nomas y los reglamentos especificos sobre el cuerpo
de los policias locales que puedan dictar las Comu-
nidades Auténomas o incluso directamente los pro-
pios Ayuntamientos. A todo ello, claro esta, habria que
afladir los Pactos y Acuerdos funcionariales, que en
esta materia y en lo que se refiere a la determinacién
de los puestos de segunda actividad tienen un impor-
tante papel.

Las caracteristicas especiales y los rasgos diferen-
ciales de la policia local en relacién con el resto de
colectivos de personal de las Administraciones loca-

NAP

les vienen establecidas por las distintas leyes auto-
némicas de coordinacién de este colectivo, que a su
vez establecen unas bases comunes para evitar dis-
criminaciones y subjetividades en la regulacién que
se haga de ellas reglamentariamente en cada uno
de los Ayuntamientos. El problema se plantea por-
que estas regulaciones autonémicas son muy parcas
y se remiten directamente a los distintos reglamentos
que se aprueben en las respectivas Ayuntamientos,
lo que nos aboca a un régimen juridico muy disperso
que, ademas, es interpretado por la jurisprudencia de
forma eminentemente casuistica. El principio de au-
tonomia local también es fundamental en este am-
bito, pues son los Ayuntamientos los responsables
de prestar los servicios publicos locales de seguri-
dad con plena capacidad funcional y organizativa. Y,
ademads, en esta materia estdn directamente afecta-
dos otros principios organizativos basicos que tienen
que ver con las plantillas y la ordenacién de los pues-
tos de trabajo por parte de los Ayuntamientos. Pese
a estas importantes potestades autoorganizatorias
que confluyen en esta particular materia, en la préac-
tica existe una gran similitud en las distintas regulacio-
nes que los Ayuntamientos acaban haciendo de la se-
gunda actividad (Ortiz Gonzélez-Conde, 2017).

El resultado de todo ello es un marco juridico enor-
memente complejo y dispar, en el que inciden normas
de distintos ordenamientos, en el que, en todo caso,
y tal como interpretd la STS de 23 de mayo de 2008,
«al integrarse esta normativa en la propia de las Ad-
ministraciones Locales, prevalece sobre la legislacién
general de funcionarios que sélo se aplicara supleto-
riamente», por lo que, «<no es de aplicacién la norma-
tiva general sobre funcién publica, en la que ademas
no estad recogido el supuesto de segunda actividad».
Esta complejidad ha sido resaltada por la doctrina. Al-
gunos autores como PICO ENSENAT lo han calificado
como un marco juridico «complejo, complicado e in-
cluso cadtico» (Picé Ensefiat, 2014).

Son las distintas legislaciones autondémicas elabo-
radas en materia de coordinacién de las policias lo-
cales existentes en su territorio las que prevény re-
gulan los aspectos bésicos de la segunda actividad.
Todas ellas se remiten después a los reglamentos
de desarrollo. En algunas Comunidades Auténomas
se han elaborado Decretos que regulan los aspec-
tos méas importantes de su régimen juridico para to-
dos los policias locales de su ambito territorial, mien-
tras que en otras muchas ha faltado este escaldn
previo y la legislacion se remite directamente a la re-
gulacion reglamentaria de la segunda actividad que
se elabore en cada uno de los Ayuntamientos, o
que puede ocasionar situaciones de discriminacion
para los policias locales de aquellos Ayuntamientos
gue no desarrollan esta situaciéon o no disponen de
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recursos para ofrecer puestos en segunda actividad.
Como muchos de ellos no han procedido a estable-
cer dicho desarrollo ejecutivo, la aplicacidon de esta
figura se ve notablemente dificultada y se crean si-
tuaciones muy dispares entre los distintos munici-
pios de una misma Comunidad Auténoma. Otras re-
gulaciones establecen incluso su propio y peculiar
sistema de fuentes para referirse a la segunda acti-
vidad con la intencion de establecer cierto margen
minimo de seguridad juridica para los policias loca-
les y para los Ayuntamientos en caso de que no pro-
cedan a desarrollar reglamentariamente esta figura.
En este sentido, por ejemplo, es destacable lo dis-
puesto en el art. 85.2 de la Ley 17/2017, de 13 de di-
ciembre, de coordinacion de policias locales de la
Comunitat Valenciana, que establece las propias
fuentes de la segunda actividad. Esta situacién se
regird por lo dispuesto en dicha ley y por las normas
de carécter reglamentario que la desarrollen. Suple-
toriamente se regira, en lo que no contradiga dichas
normas, por lo establecido para la segunda activi-
dad del Cuerpo Nacional de Policia.

Pues bien, en este mapa juridico tan complejo inci-
den también normas relativas a la Seguridad Social
y que afectan, no sélo a la jubilacion del policia (Real
Decreto 1449/2018), sino también a la declaracién
del grado de incapacidad. Como veremos, las inter-
pretaciones que realiza la Jurisdiccion Social acaban
afectando también a la configuracién misma de esta
institucién, a la concrecién de su naturaleza juridica
y a la delimitacién de la segunda actividad respecto
de las distintas situaciones de incapacidad, lo cual
aflade un componente més de dificultad y enredo a
toda esta materia.

Todas las Comunidades Autdnomas regulan dos su-
puestos esenciales para el pase a la segunda acti-
vidad y sélo algunas de ellas un tercero relativo a
la maternidad’. Los dos supuestos bdsicos remiten,
o bien a la edad, o bien a un problema médico que
suponga una disminucién de la capacidad del po-
licia local para cumplir el servicio ordinario, acredi-
tado a través del correspondiente dictamen médico.
En ambos casos se trata de circunstancias que mer-
men las capacidades de los policias locales, pero
que no son suficientes para la jubilacién por inca-
pacidad permanente, aunque les posibilita ejercer
otras funciones dentro de la misma administracion
municipal. La ponderacién de tales circunstancias
serd distinta segun la causa que origine el pase a la
situacion de segunda actividad. El pase a esta situa-
cion se produce desde la situacién administrativa de
servicio activo y el policia ha de permanecer en ella
hasta que llegue a la edad de jubilacién u otra si-
tuacién que no podrd ser la de servicio activo, salvo
que el pase a la segunda actividad se haya produ-
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cido como consecuencia de la pérdida de aptitudes
psicofisicas y que las causas que la motivaron hayan
desaparecido.

A partir de esta escueta regulacidon que coincide
practicamente en todas las legislaciones autonémi-
cas sobre coordinacién de los policias locales, los
detalles de su régimen juridico dependeran de la
regulacion realizada en los respectivos reglamen-
tos locales y de cémo se haya interpretado jurispru-
dencialmente para cada caso concreto, lo que nos
aboca a un régimen muy disperso que resulta de di-
ficil sistematizacion y a una disparidad de derechos
de los policias afectados segun el territorio. Buen
ejemplo de ello es lo que sucede con las retribucio-
nes o con los derechos de carrera vertical, por citar
tan solo algunos ejemplos.

Como regla general, casi todas las legislaciones au-
tondmicas prevén que el pase a la segunda actividad
no suponga una disminucién de las retribuciones ba-
sicas y complementarias del policia, salvo las que
se deriven del nuevo puesto de trabajo o del des-
tino especifico respecto del que se viniera desempe-
flando. Es decir, los complementos objetivos ligados
al puesto de trabajo, tales como el complemento es-
pecifico y el de destino, pueden experimentar varia-
cion®. Ello es logico si tenemos en cuenta que para el
cobro del complemento especifico es preciso que la
funcién del puesto integre una dosis de peligrosidad
que sea superior a la que pueda considerarse con-
natural a toda actividad laboral y que este riesgo se
manifieste de forma regular, habitual y no de modo
puntual o esporadico. De ello se desprende que los
funcionarios que no efectlien este tipo de tareas no
deben percibir dicho plus, porque de lo contrario se
produciria una discriminacién retributiva contraria a la
norma, respecto a aquellos otros que llevan a cabo
tareas que comportan una especial peligrosidad o
toxicidad. No se puede atribuir por igual a todos los
funcionarios de una entidad o de un mismo cuerpo,
escala o categoria, sin justificacion alguna, confun-
diéndolo con una retribucién basica dado que este
complemento tiende a retribuir la especial dificultad
técnica, responsabilidad, dedicacion, incompatibili-
dad exigible para desempefiar solo determinados
puestos de trabajo, o las condiciones de peligrosi-
dad, penosidad etc. en que éste se desarrolla (STSJ
de Catalufia de 7 de julio de 2014, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 4.2, num. 518/2014).
A la necesidad de evitar regulaciones generalizadas
sobre esta materia se ha referido también la STS de
8 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion7.2, RJ 2009\6524, que ha analizado
el Reglamento de Segunda Actividad de la Guar-
dia Urbana de Barcelona el 15 de febrero de 2002.
Se negaba el complemento de peligrosidad por-



que el policia en segunda actividad ya no iba a lle-
var armas. A juicio del TS, no obstante, aunque no se
lleve armas en los puestos en segunda actividad no
puede descartarse con caracter general que alguno
de ellos pueda considerarse peligroso en atencién a
otras concretas circunstancias. No serfa legitimo que
el reglamento estableciera directamente una exclu-
sién de este complemento para todos los puestos de
trabajo, méxime cuando no se ha negociado con los
sindicatos.

Sin embargo, algunas Comunidades Auténomas han
blindado las retribuciones para evitar que el policia
local experimente una merma en su ndémina por la
segunda actividad. Asi, el art. 90 de la Ley 17/2017,
de 13 de diciembre, de coordinacién de policias lo-
cales de la Comunitat Valenciana prevé que se
perciban en su totalidad las retribuciones comple-
mentarias correspondientes al puesto de personal
funcionario de Policia Local del que proceda cuando
se ocupe un puesto de segunda actividad con des-
tino, asegurandose un minimo del 80 por 100 de
aquéllas cuando lo sea sin destino. En otras Comu-
nidades, por el contrario, se han establecido limi-
taciones retributivas, especialmente cuando el fun-
cionario no tiene destino. En este sentido, puede
traerse a colaciéon la STSJ de las Islas Baleares de 1
de febrero de 2002, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién Unica, Sentencia num. 116/2002,
relativa a los policias locales del Ayuntamiento de
Palma. Recuerda que tanto el complemento especi-
fico como el complemento de productividad retribu-
yen condiciones particulares del puesto de trabajo,
sea la especial dificultad técnica, sea la dedicacién
requerida, sea la responsabilidad, sea la incompati-
bilidad, sea la peligrosidad o penosidad, sea el ren-
dimiento o sea la actividad extraordinaria o interés e
iniciativa —articulo 23.3.b y ¢ de la Ley 30/84—. Por
consiguiente, quien no ocupa puesto de trabajo al-
guno, esto es, aquellos funcionarios de la Policia Lo-
cal que han pasado a situacion de segunda actividad
sin destino, han cesado en sus obligaciones como
tales, no forman parte propiamente del Cuerpo de la
Policia Local y no pueden ser retribuidos por los con-
ceptos complementarios antes sefialados. Por tanto,
las retribuciones del policia que pasa a la situacion
de segunda actividad sin destino se extiende —y li-
mita— a las de caracter general de la categoria que
ostentase cuando pasé a la situacién en que ahora
se encuentra.

Esta misma diversidad en la interpretacién de los de-
rechos se aprecia en caso de la carrera vertical y la
movilidad que, a pesar de tratarse de derechos, de-
pendera final y curiosamente de la regulacion que se
haya realizado en cada reglamento local. Ello, a mi
juicio, resulta de dudosa compatibilidad con el princi-
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pio constitucional de igualdad, asi como con la con-
figuracion bésica que se ha realizado de estos de-
rechos y con la reserva de ley que existe en esta
materia.

Efectivamente, en principio, podria pensarse que la
segunda actividad impide que los funcionarios pue-
dan ser promovidos, pues la normativa autonémica
no suele establecer ningln reconocimiento expli-
cito de estos derechos. Algunas Comunidades Aut6-
nomas han establecido prohibiciones claras en este
sentido. Asi sucede, por ejemplo, con la Ley 9/2003
de Castilla y Ledn, cuyo art. 35.5 dispone tajante-
mente que «en la situacion de segunda actividad no
se podra participar en procedimientos de promocién
o movilidad en los cuerpos de la policia local». Sin
embargo, ante el silencio del legislador autonémico,
algunos Ayuntamientos han reconocido algunos de-
rechos relacionados con la carrera administrativa, el
derecho a la promocidn interna o a participar en los
concursos como forma de provision de puestos de
trabajo. Buen ejemplo de ello lo encontramos en el
Reglamento de Segunda Actividad de la Policia Lo-
cal de Palagrugell que, ademés, ha tenido el corres-
pondiente aval jurisprudencial a través de la STSJ de
Catalufia de 1 de marzo de 2018, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 4.2, num. 128/2018, que
ha declarado la legalidad del reglamento local que
permitia al policia local en segunda actividad el de-
recho a ascensos y a la movilidad en la Administra-
cién local.

Ello planteaba dudas a la Generalitat porque el pase
a esta situacion se hace precisamente para ocupar
puestos de trabajo concretos, mientras que los as-
censos, dentro del modelo funcionarial de carrera, se
basan en la existencia de distintos cuerpos, escalas
o categorias a las que puede desplazarse el funcio-
nario previa superacion del correspondiente proceso
selectivo y cumpliendo todos los demas requisitos
que prevé la legislacién funcionarial. De ello derivaria
gue no resultaba légico que el policia en segunda ac-
tividad pudiera acceder a un cuerpo superior. La Sala
acepta la legalidad del reglamento en la medida en
que limita la participacion del policia local en procesos
selectivos de ascenso y de traslados a que «no afecte
a su estado de salud» y a que los puestos de trabajo
se puedan «adaptar a su discapacidad». Segln la Sala,
la norma permite que los funcionarios que estan en si-
tuacién de segunda actividad participen en procesos
selectivos de ascenso y de traslado. Si un miembro
del Cuerpo de una escala o categoria superior puede
pasar a la segunda actividad, no se colige por qué ra-
z6n el del cuerpo inferior no puede promocionarse
siempre que la situacién de segunda actividad no le
impida realizar las funciones del puesto o éste no per-
mita su adaptacion. No existe ninguna norma que im-
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pida la participacion ni la promocién por lo que el Re-
glamento impugnado tampoco infringe el principio de
jerarquia normativa.

lll. La configuracion de la
situacion administrativa
de segunda actividad en
nuestro ordenamiento
juridico. especial referencia

a los puestos que pueden
ser ocupados en la
segunda actividad y a las
potestades organizativas
del Ayuntamiento

El andlisis de la segunda actividad nos llevaria al es-
tudio pormenorizado de las diecisiete legislaciones
autonémicas y de los reglamentos de desarrollo que
se han dictado en los correspondientes Ayuntamien-
tos, lo que hace inabarcable esta materia. Por ello,
voy a centrarme exclusivamente en algunas cuestio-
nes problematicas como son la determinacion de la
naturaleza juridica de esta institucion, la ocupacién
del nuevo puesto de trabajo en la Administracién
cuando se pasa a la segunda actividad o el problema
de armonizar las potestades autoorganizatorias del
Ayuntamiento con los derechos y expectativas del
policia local.

Su naturaleza juridica no estd clara. Hemos de en-
tender que se trata de una situacién administrativa
especial, toda vez que no estad expresamente pre-
vista en el articulo 85 del Real Decreto-Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico, ni en el Real Decreto 365/95, de 10
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
situaciones administrativas de los funcionarios de la
Administracion Civil del Estado. En algunas Comuni-
dades Auténomas forma parte del servicio activo del
policia local y se considera expresamente como una
«modalidad de la situacién administrativa de servi-
cio activo» como en Castilla-La Mancha® [Ley 8/2002,
de 23 de mayo y art. 107 del Decreto 110/2006, de
17 octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley de Coordinacién de Policias Locales de Casti-
lla-La Mancha (Bastardo Yustos, 2004) o art. 55.1.a de
la Ley 4/2013, de 17 de julio, de coordinacion de las
policias locales de las llles Balears]. En otras, por el
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contrario, se ha configurado como una situacién ad-
ministrativa especifica con entidad propia, tal como
sucede, por ejemplo, en el art. 81 de la Ley 4/1992,
de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco, redactado
por el nimero cuarenta del articulo Unico de Ley
7/2019, de 27 de junio, de quinta modificacion de la
Ley de Policia del Pais VVasco. Su finalidad no es otra
que la de garantizar una adecuada aptitud psicofi-
sica del policia mientras permanezca en activo, ase-
gurando la eficacia del servicio. Tal como se recoge
en la legislacién andaluza, se trata de una situaciéon
administrativa en la que se permanecerd hasta el
pase a la jubilacion u otra situacion que no podra ser
la de servicio activo, salvo que el pase a la situacion
de segunda actividad se produzca como consecuen-
cia de la pérdida de aptitudes psicofisicas y que las
causas que lo motivaron hayan desaparecido (art. 31
de la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de Coordina-
cion de las Policias Locales). Conviene recordar, no
obstante, y tal como antes hemos apuntado, que en
algunas Comunidades Auténomas aparece configu-
rada incluso como una obligacién del funcionario al
llegar a una determinada edad.

El éxito de esta institucién depende en gran medida
de la existencia de puestos que puedan ser suscep-
tibles de ser ocupados por los policias que pasan a
la segunda actividad. En este sentido, las posibilida-
des de movilidad y de ocupacién de puestos de tra-
bajo que posibilita esta situacion son amplisimas. Para
realizar la valoracion y determinar si procede o no pa-
sar a la segunda actividad, habrd de valorarse, por un
lado, las tareas que desarrollan los Policias Locales,
en cada una de las escalas y, por otro, las capacida-
des minimas exigibles para el desempefio de las ta-
reas y actividades correspondientes. La situacion de
disminucién de capacidad para cumplir con las funcio-
nes y tareas del servicio ordinario se acredita a través
de un dictamen médico que ha de emitir un tribunal
formado normalmente por varios médicos.

Para la determinacién de los puestos de trabajo que
son susceptibles de ser ocupados en segunda acti-
vidad es necesario identificar al menos aquellas fun-
ciones que requieren una perfecta forma fisica fun-
damentalmente y que constituyen el nidcleo duro de
la profesién policial. Podrian incluirse aqui las funcio-
nes relacionadas directamente con el mantenimiento
y restauracion del orden y la seguridad ciudadana,
la prevencion de hechos delictivos, su investigacion,
y la persecucién de los culpables, funciones que re-
quieren el uso y el manejo de armas de fuego y de-
mas defensas reglamentarias, como para la con-
duccién de vehiculos en condiciones normales, asi
como una elemental capacidad motriz/motora. Por el
contrario, son susceptible de ocupacién los puestos
cuyas funciones estan relacionadas con el registro y



archivo de documentacion, traslado de documenta-
cion a diversos organismos, atencion e informacién
al publico en oficinas, toma de denuncias, control y
gestién de armamento y municiones, elaboracién de
informes, verificacién y reposicién de material de ofi-
cina, tareas propias de administrativo y de auxiliar
administrativo, elaboracién de cuadrantes, control de
entrada y salida dependencias policia local; control
de cédmaras de video-vigilancia, recepcidon/transmi-
siones avisos patrullas policiales, comprobacién en
terminal informético de datos solicitados por patrulle-
ros, control emisoras y teléfonos fijos y méviles, con-
trol entradas, salidas y atencién a detenidos, servicio
trafico, entrada y salida colegios, funciones de inten-
dencia, funciones de inspecciéon (de ocupaciones via
plblica, veladores, de obras y establecimientos, por
ejemplo), etc.

Como norma general, los Policias locales pasan
a desarrollar la segunda actividad en el mismo
Cuerpo al que pertenecen, desempefiando otras
funciones, de acuerdo con su categoria. Asi, po-
drian pasar a desempefiar funciones de control de
entrada en el interior de las dependencias policia-
les, actividades relativas a educacién vial, control
del mantenimiento de los vehiculos y material de
la Policia Local, funciones administrativas, de in-
tendencia (vestuario, material, etc.), de gestion de
Recursos Humanos, funciones en los centros de
emergencias, funciones técnicas de asesoramiento,
gestion y apoyo de la actividad policial o relaciona-
das con la misma, etc. No obstante, no existe real-
mente ningun limite, toda vez que las leyes autono-
micas prevén que, en el caso de que ello no fuera
posible por falta de plazas o por motivos de incapa-
cidad propia, puedan pasar a prestar servicios com-
plementarios adecuados a su categoria en otros
puestos de trabajo de la misma Corporacion Local.
Si el pase a la segunda actividad ha venido moti-
vado por problemas fisicos o psiquicos del policia,
la ocupacion del segundo puesto deberd hacerse
de conformidad con las limitaciones psiquicas o fi-
sicas que se hayan recogido en el correspondiente
dictamen emitido por el tribunal médico o lo que
haya dispuesto el informe médico si se trata de una
mujer policia embarazada. Es mas, algunas pre-
vén incluso la posibilidad de que se puedan ocupar
puestos de trabajo en la Administraciéon Autondmica
si asi lo prevé la correspondiente relacion de pues-
tos de trabajo. En todo caso, ello sugiere la necesi-
dad de jugar adecuadamente con instrumentos de
planificacién en los que se puedan canalizar las po-
sibilidades de movilidad de estos colectivos vy, en
su caso, sus necesidades de formacion. Aunque la
normativa prevé la posibilidad de que los Ayunta-
mientos limitrofes puedan colaborar entre si para
prestar los servicios publicos de policia local, la mo-
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vilidad del policia para la segunda actividad esta
delimitada a los puestos de trabajo de su misma
Corporacion'©,

Uno de los problemas més importantes que se plan-
tean en este punto es el de determinar si realmente
la segunda actividad ha sido configurada como un
derecho del policia local o, por el contrario, de-
pende de las necesidades organizativas del Ayun-
tamiento. La determinacién de hasta donde llegan
sus potestades y la discrecionalidad de la Admi-
nistracion no es pacifica. Se cruzan en este punto
derechos subjetivos del funcionario con cuestio-
nes estrictamente organizativas del Ayuntamiento.
Encontrar un equilibrio no es facil. La jurispruden-
cia nos ha seflalado algunos apuntes. En este sen-
tido, podemos traer a colacién la STS de 8 de ju-
nio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién7.2, RJ 2009\6524, en la que se analiza la
regulaciéon del catadlogo de puestos de trabajo sus-
ceptibles de segunda ocupacién que se contiene
en el Reglamento de Segunda Actividad de la Guar-
dia Urbana aprobado por el Plenario del Consejo
Municipal del Ayuntamiento de Barcelona el 15 de
febrero de 2002. En ella se clarificé que, como re-
gla general, el Reglamento no puede establecer la
creacién de un catdlogo de puestos de trabajo au-
tdnomo o separado a la Relaciéon de Puestos de Tra-
bajo del Ayuntamiento. Solo la RPT puede constituir
un instrumento técnico idéneo a través del cual se
realice la ordenacion de todo el personal del Ayun-
tamiento, de acuerdo con las necesidades de los
servicios y se precisen los requisitos para el desem-
pefio de cada puesto.

Asimismo, la Sentencia vino a clarificar que el gjerci-
cio del derecho puede quedar subordinado a la con-
dicion de que existan plazas vacantes en el Ayun-
tamiento. En este caso, no sélo se habia previsto la
creacién de un catdlogo de puestos como instru-
mento al margen y en paralelo con la RPT del Ayun-
tamiento, sino que ademas, se habia previsto que la
adscripcion a un puesto de trabajo de segunda acti-
vidad por razén de edad se condicionara a la exis-
tencia de vacante, y siempre que no existiera prefe-
rencia de algun funcionario que pudiera acceder a la
misma como consecuencia de un dictamen médico
que determinara que no estaba habilitado para el
ejercicio ordinario de la funcién de policia. Concluye
el TS que el pase a la situacién de segunda actividad
no es automatico, sino que ademas es légico que
pueda supeditarse, tal como disponia el reglamento
impugnado, a la existencia de vacante previa que
permita dicho pase. Si bien es cierto que el término
«pasan» sugiere la automaticidad, lo cierto es que
esto no ocurre simplemente por cumplir una deter-
minada edad, que en cualquier caso deberia deter-
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Josefa Cantero Martinez

A vueltas con las causas del pase a segunda actividad de los policias

locales y su nuevo régimen de jubilacion anticipada

minar el Reglamento municipal respectivo, ya que lo
que hace la ley es poner un limite minimo de edad,
en este caso de 57 afios. En consecuencia, deja un
amplio poder discrecional a la Administraciéon, por
lo que no se puede hablar de automaticidad en el
pase a la segunda actividad por cumplir 57 afios. Asi-
mismo, la exigencia de vacante no es incompatible
con dicho precepto legal. Si asi lo fuera, se llegaria
a la conclusion de que los Ayuntamientos, con inde-
pendencia de que tuvieran puestos de trabajo va-
cantes susceptibles de ser ocupados por quienes
por razén de edad o condiciones fisicas ya no pue-
den ejercer el servicio ordinario, verian aumentar las
plantillas sin limite alguno, aun cuando no existieran
puestos adecuados para ejercer la segunda activi-
dad o éstos estuvieran ya ocupados. Esto supondria
que la configuracién y extensién de las plantillas de
las entidades locales vendria impuesta por el legisla-
dor autonémico, o en su caso estatal, y ciertamente,
no siendo ello compatible con el principio de autono-
mia local que consagra nuestra Constitucién.

Quiere ello decir que la utilizacién adecuada de la
segunda actividad y el éxito en la aplicacién de esta
institucion va a depender de un modo muy impor-
tante de las decisiones organizativas del Ayunta-
miento a la hora de disefiar sus puestos a través de
las relaciones de puestos de trabajo y de su consig-
nacién econdémica y presupuestaria a través de las
plantillas. Aunque el Ayuntamiento dispone de un im-
portante margen de actuacion, al afectar a la relacion
de puestos de trabajo y a las condiciones de su ejer-
cicio estd condicionado por las normas estatutarias
generales de la funcién publica que obligan a ne-
gociar con los sindicatos la RPT. El art. 37.2 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto Bdsico del Empleado Publico (en adelante,
TREBEP), excluye de la obligatoriedad de la negocia-
cién con caracter general las decisiones de la Admi-
nistracién que afecten a sus potestades de organi-
zacion. No obstante, si las consecuencias de dichas
decisiones tienen repercusion sobre las condiciones
de trabajo del policia local, como sucederia en este
caso, es preceptiva la previa negociacién de dichas
condiciones con las organizaciones sindicales mas
representativas a nivel local.

En este sentido, hay algunas Comunidades Autd-
nomas, como la valenciana, que regulan esta ins-
titucidon con mayor flexibilidad y con buen criterio,
prevén la posibilidad —o maés bien, la necesidad—
de que se introduzca la planificacion en esta mate-
ria como un elemento esencial a la hora de hacer la
radiografia entre «lo que tengo y lo que necesito»,
lo que permitiria crear para los policias locales un
marco de mayor seguridad juridica y a la vez conse-
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guir el objetivo Ultimo de rejuvenecer las plantillas
de personal sin que se vea afectada la organiza-
cion y la adecuada prestacion del servicio publico.
El art. 83.4 de la Ley 17/2017, de 13 de diciembre,
de coordinacion de policias locales de la Comuni-
tat Valenciana, prevé que las corporaciones locales
puedan acodar con los sindicatos planes de jubila-
cion anticipada, al efecto de incentivar el rejuvene-
cimiento de las plantillas y favorecer una jubilacion
digna a edades razonables, en atencion a las ca-
racteristicas de la profesiéon. Si la organizacion ad-
ministrativa o la plantilla del momento no permitiera
que el policia local acceda inmediatamente a otro
puesto de trabajo se ha previsto otra situacion ad-
ministrativa distinta. El funcionario permanecera en
servicio activo hasta que su adscripcién a un nuevo
puesto de trabajo sea resuelta por la corporacion
local respectiva. En estos supuestos, se deberd
adecuar el desarrollo de sus funciones a las cir-
cunstancias que hayan motivado el pase a la situa-
cion de segunda actividad. Es decir, en estos casos
hay una obligacién para el Ayuntamiento de adap-
tar el puesto de trabajo a las concretas circunstan-
cias personales del policia. Ello puede tener una
especial importancia en el caso que nos ocupa de
anticipo a la edad de jubilacién porque no afecta-
ria negativamente al policia toda vez que el tiempo
en que el policia permanece en una segunda activi-
dad podria no computar a efectos del ejercicio del
nuevo derecho. En esta Comunidad se ha previsto
también una solucion muy ventajosa en caso de
que la segunda actividad no pueda realizarse tam-
poco en otros puestos de trabajo de la propia cor-
poraciéon local, de igual o similar categoria y nivel
al de procedencia. Si la situacién organizativa del
Ayuntamiento o las plantillas no permiten el ocupar
puestos de segunda actividad, el policia permane-
cera en la situacion administrativa de expectativa
de destino hasta su adscripcion a un nuevo puesto
de trabajo, percibiendo la totalidad de las retribu-
ciones que le correspondan en la situacion de se-
gunda actividad (art. 89.3 de la Ley 17/2017, de 13
de diciembre, de coordinacion de policias locales
de la Comunitat Valenciana).

Otras Comunidades Auténomas, como la vasca,
también estan realizando modificaciones importan-
tes para la modernizacidon de esta institucion, es-
tableciendo una regulacién mucho mas completa,
flexible y avanzada en esta materia. La Ley 7/2019,
de 27 de junio, de quinta modificacion de la Ley de
Policia del Pais Vasco, efectivamente, permite rea-
lizar importantes modulaciones en el desempefio
del policia derivadas de la edad o de la insuficien-
cia sobrevenida de las capacidades precisas para
el desempefio ordinario del conjunto de tareas pro-
pias de la funcién policial en consonancia con el



derecho a la proteccién de la salud del funciona-
riado. Regula el denominado «servicio activo modu-
lado por la edad», que es una interesante institucién
que permite al policia la continuacién del servi-
cio activo realizando tareas apropiadas a su condi-
cién (art. 85.1). Para su puesta en funcionamiento se
tiene en cuenta que puedan existir unidades singu-
lares en las que las modulaciones del servicio con-
templadas por razén de la edad sean incompatibles,
por su naturaleza, con el desempefio del puesto,
en cuyo caso el reglamento deberéd contemplar la
readscripciéon a otro puesto de trabajo vacante para
el que cumpla los requisitos, en mismas condiciones
de provisién en las que fue nombrado en el puesto
anteriormente ocupado y con las garantias de elec-
cién y preferencia por la persona interesada que se
establezcan. Remite a cada Ayuntamiento para que
negocie con los sindicatos los requisitos y condicio-
nes pertinentes para el reconocimiento del servicio
activo modulado por la edad, incluyendo la edad a
partir de la cual cabria su reconocimiento, las modi-
ficaciones oportunas en las condiciones de presta-
cion del servicio, la posibilidad excepcional y moti-
vada de establecer limitaciones para garantizar la
continuidad de la prestacién del servicio policial. En
todo caso, se concibe, al igual que la segunda acti-
vidad, como una solucién transitoria sometida siem-
pre a autorizacién, toda vez que la autorizacién del
servicio activo modulado por razén de la edad es-
tard condicionada al compromiso de la peticién de
jubilacién voluntaria anticipada cuando se alcance
la edad requerida para aquella de conformidad con
el régimen de la seguridad social en su caso aplica-
ble, es decir, ahora con el Real Decreto 1449/2018,
que la prevé a partir de los 59 afios si se cumplen
todos los requisitos de cotizaciéon que prevé. Esta
institucién permite introducir un importante grado
de flexibilidad en esta materia, a la vez que permite
esquivar la aplicacion del régimen de segunda acti-
vidad que prevé el nuevo Real Decreto y posibilita-
ria el coémputo del tiempo para la aplicacién de los
coeficientes reductores.

El nuevo régimen se haria depender de las limita-
ciones funcionales del policia local que determine
el tribunal evaluador. El pase a la segunda actividad
solo corresponderia cuando se produjera una dismi-
nucién apreciable de las facultades psiquicas o fisi-
cas, que determine una insuficiente capacidad de
caracter permanente para el pleno desempefio de
las funciones propias de su categoria, sin impedirles
la eficaz realizacion de las fundamentales tareas de
la profesion policial (art. 86). Se establece una nueva
regulacion de esta situacion también por insuficien-
cia psicofisica para el desempefio ordinario del con-
junto de las tareas policiales que permite al policia
el desempefio de puestos o funciones adaptados
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a sus capacidades reales, a diferencia de la norma-
tiva precedente que partia del presupuesto de que
en situacion de segunda actividad una persona co-
braba las retribuciones bdsicas a disposicidon de
cuando le llamasen para ocupar un puesto o ejercer
tareas policiales. En esta regulacién el policia que
pase a esta situacion administrativa permanece tra-
bajando ya sea en su puesto anterior si es suscepti-
ble de segunda actividad, ya en otro puesto suscep-
tible de tal desempefio vy, si la reubicacién no fuera
inmediata, se adapta provisionalmente su puesto a
sus necesidades.

Ademds, el pase a esta situacién vendria condicio-
nado al compromiso de solicitar la jubilacion antici-
pada en cuanto se cumplieran los requisitos de edad
y cotizacion previstos. A estos efectos, se clarifica
también cudl es el nucleo duro de funciones que no
podrian ser desarrolladas por el policia por exigir
una adecuada situacion fisica y psiquica. Se conside-
ran tareas fundamentales de la profesién policial las
relativas al mantenimiento y restauraciéon del orden
y la seguridad ciudadana, la prevencién de hechos
delictivos, su investigacion, y la persecucion de los
culpables; tareas cuyo eficaz desempefio exige una
elemental capacidad tanto para el uso y el manegjo
de armas de fuego y demds defensas reglamenta-
rias, como para la conduccién de vehiculos en condi-
ciones normales, asi como una elemental capacidad
motriz/motora. En estos casos, se le daria preferen-
cia en la adjudicacién de los puestos de trabajo que
sean susceptibles de desempefio por personal en
segunda actividad (nueva redaccion del art. 86.1 de
la Ley vasca).

Se trata, en definitiva, de regulaciones mucho més
modernas y completas, que vienen a solucionar mu-
chos de los problemas que hasta ahora ha presen-
tado la segunda actividad y que permiten armonizar
de una forma mucho mas sagaz las necesidades or-
ganizativas con los derechos del policia local.

IV. Los supuestos

habilitantes del pase
a segunda actividad

La segunda actividad se configura como una situacién
administrativa del funcionario del cuerpo de policia lo-
cal que se produce, bien por razén de la edad (a par-
tir de los 55 o 57 afios, como minimo y seguln lo que
hayan previsto las correspondientes legislaciones au-
tondmicas) o bien cuando un dictamen médico esta-
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blezca que tiene disminuida su capacidad para cum-
plir el servicio ordinario y, en principio, siempre que
no procede la jubilacién por incapacidad. Puede exis-
tir una razén objetiva (la edad) o bien una razén sub-
jetiva (razones médicas) que habré de apreciarse en
cada caso concreto. Se trata de conjugar el derecho
al cargo, que tiene el funcionario, con la eficaz presta-
cion del servicio cuando existan razones que impidan
el pleno desempefio de una concreta funcién. Algu-
nas legislaciones autondémicas, sin embargo, han pre-
visto un tercer supuesto habilitante relacionado con
el embarazo y la lactancia, que obviamente sdlo seria
aplicable a la mujer policia y que presenta importan-
tes problemas, a mi juicio, en cuanto a su configura-
cion juridica.

1. La disminucion de las condiciones fisicas
o psiquicas

Es la razén o causa subjetiva del pase a esta situa-
cién. Se recoge en todas leyes autonémicas sobre
coordinacién de policias locales. O bien requiere la
previa solicitud del interesado o bien se inicia de ofi-
cio el procedimiento para su declaraciéon por la co-
rrespondiente corporacion local. Debe tratarse de una
«disminucién apreciable de las facultades psiquicas
o fisicas, cuando la misma determine una insuficiente
capacidad de caracter permanente para el pleno de-
sempefio de las funciones propias de su categoria,
sin impedirles la eficaz realizacién de las fundamenta-
les tareas de la profesion policial», tal como concreta
la nueva redaccién del art. 86 de la Ley 4/1992, de
17 de julio, de Policia del Pais Vasco, dada por la Ley
7/2019, de 27 de junio, de quinta modificacion de la
Ley de Policia del Pais Vasco.

El art. 16.2 del Decreto andaluz 135/2003, establece
como limite para el acceso a la segunda actividad que
la incapacidad sobrevenida «no sea causa de jubila-
cién por incapacidad permanente para el ejercicio de
sus funciones». Es decir, si la situacion de incapacidad
sobrevenida no afecta a la totalidad de las funciones
policiales, sino solo a alguno o algunos de estos pues-
tos o funciones, la posibilidad de que puedan desem-
pefiarse otros compatibles con su situacién excluyen
la declaracion de jubilacién por incapacidad perma-
nente, por ser un derecho que tienen reconocido es-
tos empleados publicos siempre que concurran los re-
quisitos y se cumplan las condiciones exigidas en las
referidas normas.

En estos casos, como resulta Iégico, la valoracién ha
de ser realizada a través del correspondiente dicta-
men médico. La valoracidon puede ser realizada por
los servicios médicos municipales o, en caso de no
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existir estos, por facultativos designados por el mu-
nicipio o por un tribunal médico cuya composicion
y régimen viene determinado, o bien por el propio
legislador autonémico o bien por la norma regla-
mentaria que elabore el Ayuntamiento. Algunas Co-
munidades Auténomas han regulado un cuadro de
aptitudes que recogen las causas de disminucion
de las aptitudes fisicas o psiquicas que originan el
paso a la situacién de segunda actividad. En este
sentido, el art. 34 de la Ley andaluza 13/2001 remite
a un Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia®.

Todas las legislaciones autonémicas han regulado
cémo y quién debe efectuar el dictamen médico, se-
pardndolo de los dictdmenes de evaluacién de in-
capacidades que realiza el INSS. Sin embargo, su
deslinde no estd exento de problemas. La STSJ de
Catalufia de 1 de marzo de 2018, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion4.?, num. 128/2018, ha
declarado la ilegalidad del Reglamento de Segunda
Actividad de la Policia Local de Palagrugell, en la me-
dida en que habia previsto una regulacién del dicta-
men médico que no coincidia con la realizada por la
correspondiente legislacién autondémica. El art. 44 de
la Ley 16/1991, de 10 de julio, de las Policias Locales
en Catalufia establece que serd un tribunal médico el
que debe emitir el dictamen médico a que se refiere
el articulo 43.1 para valorar si el funcionario tiene dis-
minuida su capacidad para cumplir el servicio ordina-
rio y ha de pasar a la situacién de segunda actividad
(de acuerdo con lo dispuesto en el respectivo regla-
mento municipal). Por el contrario, el reglamento habia
previsto la posibilidad de que dicho dictamen se pu-
diera sustituir o convalidar por un informe del Servicio
de Riesgos Laborales a la vista de los informes reali-
zados por los facultativos del Servicio Cataldn de Sa-
lud, de las Mutuas de Accidentes Laborales o por re-
soluciones de incapacidades permanentes, de modo
tal que, solo en caso de duda o falta de motivos se
convocaria dicho tribunal. Se estima el recurso plan-
teado por la Generalitat al entender que infringe la re-
gulacion legal.

En un sentido similar se ha pronunciado también la
STSJ de las Islas Canarias de 3 de marzo de 2006,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, num. 199/2006,
que anuld el Reglamento de la Segunda Actividad de
la Policia Local de Las Palmas de Gran Canaria de
2002 porque el dictamen médico, en vez de atribuirse
a un tribunal conformado por tres especialistas como
preveia la ley autonémica, se atribuia directamente a
los servicios médicos municipales, contraviniendo asi
lo dispuesto en la ley autonémica.

Uno de los principales problemas que plantea este
supuesto es el de su reingreso a la actividad ordinaria
y el de cdmo hacerlo compatible o, en su caso, des-



lindarlo de la declaracién de incapacidad permanente
efectuada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (en adelante, INS).

A) Los problemas para delimitar
esta institucion de la declaracion
de incapacidad permanente total

La pérdida de aptitudes psicofisicas exigidas para el
desempefio de la funcién policial, como causa deter-
minante del pase a la situaciéon de segunda actividad
es enormemente compleja, especialmente cuando se
produce alguna situacion sobrevenida que motiva la
declaracion de incapacidad del policia local. Si ya de
por si la determinacion de las fuentes del régimen ju-
ridico del policia local son complejas, cuando se trata
de incapacidades el régimen se complica todavia mas
porque confluye aqui la legislacion relativa al régimen
juridico de los empleados publicos (tanto basica —ge-
neral, autonémica y local— como la especifica de apli-
cacién a los cuerpos de policfa) con la del régimen
prestacional de la Seguridad Social, asi como con la
normativa singular referenciada de aplicacién a las
personas con discapacidad, y la general de procedi-
miento y régimen juridico administrativo, ademés de
las especialidades contempladas en estas materias
en el dmbito autonémico vy local.

Especialmente problematicas son estas situaciones en
las que la pérdida de condiciones fisicas o psiquicas
conlleva la declaracién de incapacidad permanente
total del policia®™®. En estos casos, la cuestién esen-
cial se centra en determinar las consecuencias sobre
el servicio publico de la disminucién de aptitudes por
parte del policia'. Establecer el limite entre el pase a
la segunda actividad y la declaracién de jubilacién por
incapacidad permanente no es facil, maxime cuando
en muchos Ayuntamientos se prevé la segunda ac-
tividad para cualquier disminucion de aptitudes ante
cualquier enfermedad, sindrome o proceso patolégico
fisico o psiquico, que incapacite al funcionario para el
normal desempefio de las funciones de su puesto de
trabajo y siempre que la intensidad de la referida dis-
minucién no sea causa de jubilacién por incapacidad
permanente.

En principio, parece que la situacion de segunda ac-
tividad se establece para los casos en los que el
miembro del Cuerpo de Policia Local tenga dismi-
nuida su capacidad, pero no impedida. La jurispru-
dencia en este punto es enormemente casuistica'™.
Ello hace que sean sumamente problematicos y ge-
neren gran litigiosidad aquellos supuestos en los
que el policia local ha sido declarado mediante re-
solucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) como incapaz permanente total y se ha dis-
puesto su jubilacién. Este problema se analiza, por
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ejemplo, en la STSJ de Madrid de 20 de noviembre
de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sen-
tencia num. 828/2013, que finalmente revoca la sen-
tencia de instancia que habfa dado la razén al policia.
El recurso se interpuso contra el Decreto del Alcalde
del Ayuntamiento de Valdemoro que declaré la jubi-
lacion del policia local, con efectos de 1 de agosto
de 2008, como consecuencia de la declaracién de
incapacidad permanente total declarada por el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social con fecha 10 de
julio de 2008.

La sentencia de instancia, que es objeto de apelacién,
habia estimado parcialmente el recurso del policia or-
denando al Tribunal Médico que volviera a resolver
nuevamente basandose exclusivamente en atencion
al caracter apto o no apto del demandante para el de-
sempefio de cualquier puesto de trabajo catalogado
en la RPT del Municipio, preferentemente en la pro-
pia Policia Local o, en su defecto, en cualquier des-
tino de la propia Corporacion, adecuado a su catego-
ria. Se habria realizado un dictamen incompleto del
tribunal médico, estimando que la mision de éste era
la de determinar si el actor no podia realizar ninguna
o las fundamentales tareas propias y ordinarias de po-
licia local, podia realizar todas o las fundamentales ta-
reas de otro puesto de trabajo de la corporacion local,
declarandolo apto o no apto para ello; y que el hecho
de que el Ayuntamiento no tuviera definido un listado
de puestos de trabajo reservados para el desempefio
de funcionarios en situacién de segunda actividad, no
constituye justificacion suficiente para que el tribunal
médico se abstuviera de resolver dado que su deci-
sidn no puede basarse en criterios organizativos o de
necesidad de la plantilla municipal sino en criterios
médicos.

Concluye finalmente la sentencia estimando el re-
curso del Ayuntamiento al entender que la situacion
de segunda actividad estd prevista para aquellos
casos en los que existe y se constata una disminu-
cion de la capacidad del funcionario afectado para
cumplir el servicio ordinario, pero no para aquellos
otros casos en los que exista algo mas de una dismi-
nucién de la capacidad lo que, en todo caso, exige
la necesaria prueba, que en este caso no se habia
producido, toda vez que no se ha acreditado que la
situacién en la que se encuentra el actor sea de dis-
minucion de su capacidad si tenemos en cuenta que
ha sido declarada su situacién de incapacidad per-
manente total.

Desde el dmbito de la Jurisdiccién Social también
se aportan otras visiones en cuanto a la valoracion
de la disminucién fisica y la incapacidad (Lépez In-
sua, 2018). A ello se refiere, por ejemplo, la STSJ de
Andalucia de 2 de noviembre de 2017, Malaga (Sala
de lo Social, Seccién1.?), Sentencia num. 1791/2017.
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En este caso se trataba de un policia local que ha-
bia sufrido un accidente laboral, habia sido decla-
rado en situacidon de incapacidad permanente total,
pero llevaba tres afios prestando sus servicios en
otro puesto, en la situacion de segunda actividad. Su
patologia le impedia saltar o correr en terreno irregu-
lar, pero habia pasado a situacion administrativa de
segunda actividad, realizando funciones administra-
tivas que abarcaban, entre otras, actividades control
de entrada a dependencias policiales, educacién vial,
mantenimiento vehiculos y material, administrativas,
intendencia, RRHH, adscripcién a proteccién civil,
centro de emergencias y asesoramiento y apoyo. La
valoracién médica realizada habia concluido que las
lesiones que padecia eran limitantes para las tareas
propias de un policia, pero que no presentaba limi-
taciones funcionales incapacitantes para la segunda
actividad.

En esta sentencia, se aprovecha para recopilar la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo sobre la determi-
nacién de las funciones a tener en cuenta cuando el
trabajador pasa a prestar servicios con la misma ca-
tegoria profesional, en una segunda actividad (sen-
tencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 10 de octubre de 2011, de 3 de mayo, de 2 de ju-
lioy 2 de noviembre de 2012, entre otras). En ellas se
ha considerado que «la profesién habitual no se de-
fine en funcién del concreto puesto de trabajo que
se desempefiaba, ni en atencién a la delimitacién for-
mal del grupo profesional, sino en atencién al ambito
de funciones a las que se refiere el tipo de trabajo
que se realiza o puede realizarse dentro de la movi-
lidad funcional. Este criterio profesional no significa
que las decisiones en materia de calificacion de la
incapacidad deban depender de las que, en funcion
del estado del trabajador, puedan haberse adop-
tado en la relacién de empleo: el sistema de califica-
cién es independiente de las incidencias que puedan
producirse en esa relacién. A efectos de la califica-
cién de la incapacidad permanente han de tenerse
en cuenta todas las funciones que integran objetiva-
mente la profesién’. La jurisprudencia de la Sala de
lo Social del TS ha resuelto estas cuestiones recu-
rriendo, «tanto a la referida doctrina acerca de la va-
loracién de todas las actividades que integran la fun-
cién y no solo las inherentes a la segunda actividad,
cuanto que la calificacion de las incapacidades es in-
dependiente de las vicisitudes en el empleo, como
—finalmente— que el &mbito de la profesidén que hay
que tener en cuenta para establecer la valoracion de
la IP no puede ser la segunda actividad sino la activi-
dad normal que se realizaba con anterioridad al re-
conocimiento inicial de la incapacidad; aparte de que
—como es légico— sélo cabe revisar la IP por mejoria
si media variacion en la patologia determinante del
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reconocimiento inicial de aquélla» (STS de 26 de abiril
de 2017, Sala de lo Social, num. 356/2017).

En la STSJ de Catalufia de 21 de mayo de 2003,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2,
num. 485/2003, se analiza el caso de un policia local
del Ayuntamiento de Masnou que habia sufrido un in-
farto mientras prestaba su servicio y habia tenido im-
portantes secuelas. Solicité su adscripcién provisional
a los servicios administrativos de la Biblioteca Munici-
pal y le fue concedido. Posteriormente, el INSS, a tra-
vés de la mutua, puso en conocimiento del Ayunta-
miento la declaracién de incapacidad permanente en
el grado de total para que el Ayuntamiento pudiera
formalizar la variacion del puesto de trabajo o la baja
del policia mediante su jubilacién forzosa. Finalmente
acordo su jubilacion forzosa. La impugnacion del po-
licia fue desestimada al aplicarle lo dispuesto en los
articulos 1.2 y 3.2 de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, sobre incompatibilidad del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, en conexion con lo
establecido en el articulo 332.1 del Decreto 214/1990,
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del personal al servicio de las Entidades locales®,
que establecen la incompatibilidad entre la pension
por jubilacién o retiro, por derechos pasivos recono-
cidos por cualquier régimen de la Seguridad Social,
con el ejercicio de un puesto de trabajo, y demés
normas concordantes. Tampoco acepta su preten-
sién de dejar en suspenso la percepcion de su pen-
sion por incapacidad permanente en grado de total
por ocupar otro puesto en segunda actividad. Ello, a
juicio de la Sala «vendria previamente condicionado
por la existencia de dicho puesto de trabajo y por el
cumplimiento de los requisitos de acceso al mismo
a través del procedimiento legal, no siendo condi-
cion suficiente la sola pretension o deseo del funcio-
nario afectado de acceder a otro puesto de trabajo
compatible con sus limitaciones fisicas y convirtiendo
su sola pretension unilateral en una obligacion por
parte del Ayuntamiento de Masnou». En este caso,
nos encontramos con que el gjercicio de un derecho
del funcionario se ve limitado por una cuestién estric-
tamente organizativa.

Otras sentencias han reconocido el derecho del fun-
cionario, si no al pase a la segunda actividad, al con-
siderarlo incompatible con ésta, el derecho a ser re-
colocado en otro puesto de trabajo si lo permite la
organizacion y si asi se ha previsto en la correspon-
diente negociacion colectiva. Esta es, por ejemplo, la
solucién apuntada por la STSJ de Catalufia de 12 de
septiembre de 2013, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4.2, num. 913/2013, que ha aplicado lo
dispuesto en el Acuerdo de las Condiciones de Tra-
bajo del Personal Funcionario 2008-2012 del Ajunta-
ment de Sant Boi de LLobregat, segln el cual «... en



caso que un funcionario pasara a la situacién de in-
capacidad permanente total, se le reconocerd el de-
recho a optar entre la jubilacién por incapacidad o
la continuacion en la prestacion del servicio en otro
puesto de trabajo del mismo o inferior nivel o grupo
profesional, siempre que exista esta posibilidad en
la organizacion y cuando nuevo puesto sea compa-
tible con su nueva situacion...». Por ello, concluye
que, si bien la actora no tiene derecho al pase a la
segunda actividad en el cuerpo de Policia Local, sin
embargo, en virtud de lo dispuesto en el precitado
del Acuerdo, tiene derecho siempre que exista esta
posibilidad en la organizacién, a ser recolocada y se-
guir prestando su servicio en otro puesto de trabajo
del propio Ayuntamiento del mismo o inferior nivel o
grupo profesional.

En fin, a falta de un régimen juridico mas completo
y avanzado de la segunda actividad, la jurispruden-
cia estd colmando las lagunas aplicando soluciones
enormemente casuisticas. En todo caso, parece evi-
dente que hay que deslindar la segunda actividad de
la situacion de incapacidad permanente total para el
desarrollo de las funciones propias del cuerpo. Si las
concretas circunstancias del policia local son valo-
radas como un supuesto de incapacidad permanente,
las consecuencias deben ser las establecidas en el
art. 67.1.c del TREBEB, esto es, la declaracién de ju-
bilacién con la consiguiente pérdida de su condicién
funcionarial. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de que
el policia pueda solicitar la rehabilitacién en su condi-
cion de funcionario y el Ayuntamiento esté obligado
a reconocérsela una vez desaparecida la causa obje-
tiva que motivé su incapacidad (art. 68 del TREBEP).

B) /ncapacidad permanente absoluta, gran
invalidez y segunda actividad

Aungue ya hemos visto los problemas que plantea
trazar las fronteras entre la segunda actividad y la de-
claracién de incapacidad permanente total para el
ejercicio de la profesion habitual, la incapacidad per-
manente absoluta tampoco ha estado exenta de di-
ficultades. En principio, y tal como sefilala TRAYTER
JIMENEZ, se debe excluir del concepto de segunda
actividad aquella situacién de incapacidad perma-
nente absoluta para todo trabajo o gran invalidez, en-
tendidas como aquellas que inhabilitan por completo
al trabajador para cualquier profesién u oficio, o las
que determinan que, por las pérdidas anatdémicas o
funcionales, necesite de la asistencia de otra persona
para los actos mas esenciales de la vida, tales como
vestirse o desplazarse (asi, art. 194.5 y 6 del Real De-
creto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social).
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Interesante es el supuesto que resuelve la STSJ de
Catalufia de 1 de marzo de 2018, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 4.2, num. 128/2018, ante
la impugnacién por parte de la Generalitat de Cata-
lunya del Reglamento de Segunda Actividad de la
Policia Local de Palagrugell, aprobado por el Pleno
municipal, el 26 de julio de 2016. Entre otros muchos
aspectos, se impugna la posibilidad que habfa pre-
visto el reglamento de extender la segunda actividad
al funcionario que se encuentre en situacién de inca-
pacidad permanente absoluta y/o gran invalidez.

La Generalitat entiende que la segunda actividad
dnicamente estd prevista, por ley, para los supues-
tos de incapacidad permanente para la profesién ha-
bitual, ya sea de caracter total o parcial (art. 194.1.a) y
b) del TRLGSS, vigente de acuerdo con la DT 26 del
RDL 8/2015, pero no para las situaciones de incapa-
cidad permanente absoluta para todo trabajo o gran
invalidez ( art. 194.1, ¢) y d) del TRLGSS). Y ello por-
que estas Ultimas se configuran legalmente como las
situaciones que inhabilitan por completo al trabaja-
dor para cualquier profesién u oficio o las que deter-
minan que, por las pérdidas anatdmicas o funciona-
les, necesiten la asistencia de tercera persona para
los actos més esenciales de la vida (como vestirse
o desplazarse). Del mismo modo, tampoco se inclu-
yen las situaciones de incapacidad temporal (art. 169
y s.s. del TRGSS) ni la jubilacion, tanto en su moda-
lidad contributiva como no contributiva (art. 204 del
TRGSS). A su juicio, ello supondria una infraccion de
la ley 16/1991, que no prevé la situacion de segunda
actividad para los casos de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez. La segunda actividad,
como situacion especifica de los cuerpos policiales,
solo estaria prevista en los casos en que un funcio-
nario esté imposibilitado para desempefiar las tareas
propias de su Cuerpo con el limite de que no com-
porte una imposibilidad fisica o una disminucién de
las facultades que le incapaciten permanentemente
para el cumplimiento de sus funciones porque, en
estos casos, lo que procede es tramitar el corres-
pondiente expediente de incapacitacidon permanente
0, si procede, el de jubilacién forzosa (STSJ de Gali-
cia n.° 96/2013, de 6 de febrero).

El Ayuntamiento, por el contrario, entiende que las
causas que posibilitan el pase a la segunda actividad
no pueden ser las mismas que las que se aplicarian a
cualgquier empleado beneficiario de la Seguridad So-
cial, dado que las exigencias de la funcién publica es-
tdn por encima de las normas para todos los emplea-
dos/beneficiarios. Si no se prevé la segunda actividad
para todos los empleados publicos, tampoco ha de
ser el mismo el régimen juridico para los funcionarios
de policia respecto a la norma general contenida en
el régimen juridico de la Seguridad Social, pues éste
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estd pensado para cualquier beneficiario mientras
que la segunda actividad tiene como causa el plus de
exigencia y se configura como una regulacién espe-
cifica. Por ello, la normativa de la segunda actividad
debe ser diferente a la norma general de la Seguri-
dad Social de modo que se puede concluir que una
persona perfectamente apta para el desempefio de
su actividad laboral, de acuerdo con la norma de la
Seguridad Social, pueda convertirse en una disminu-
cién significativa en el &mbito policial. En consecuen-
cia, es perfectamente adecuado configurar unos cri-
terios y establecer una evaluacion especifica para el
paso a la segunda actividad, al margen o como re-
fuerzo de aquello previsto en la norma de la Seguri-
dad Social. Y en este sentido, es significativo que el
art. 44 de la Ley se aparta de la normativa de la Segu-
ridad Social y prevé un Tribunal ad hoc para emitir el
dictamen médico y unos criterios de evaluacién espe-
cificos para el pase a la segunda actividad (indepen-
dientes de la norma de la Seguridad Social tanto por
lo que se refiere a las diminuciones como a su carac-
ter permanente).

En esta sentencia se clarifican las relaciones entre
la legislaciéon sectorial sobre la segunda actividad y
la declaraciéon de incapacidad permanente por parte
de la Seguridad Social, considerando que

«la incapacidad permanente absoluta declarada por el
INSS constituye un presupuesto juridico para que el
funcionario perciba las prestaciones contributivas a las
que tiene derecho. No obstante, dicha resoluciéon no
permite que se declare de forma automatica la jubila-
cion forzosa del funcionario que padece esta incapaci-
dad. En el caso de los funcionarios sujetos al régimen
general de la Seguridad Social, esta declaracion ha de
hacerla el érgano competente de la Administracion a
la que pertenece, previa tramitacion del expediente
correspondiente. Este expediente ha de resolverse
“de acuerdo con la legislacién en vigor”, es decir, pre-
via determinacion de la normativa legal o convencio-
nal aplicable al caso y con los efectos juridicos previs-
tos en la misma.

En consecuencia, al dejar la ley su desarrollo al regla-
mento sin establecer limites hemos de entender que
tal regulacién se integra en todo un régimen norma-
tivo por lo que no se produce una infraccion del prin-
cipio de jerarquia normativa. En consecuencia, esta
impugnacién ha de ser desestimada».

C) La nueva linea jurisprudencial:
incompatibilidad entre la segunda actividad y
la pension por incapacidad permanente total

Esta materia resulta especialmente compleja y proble-
matica'. En este punto habria que tener en cuenta el
cambio jurisprudencial que en esta materia se ha pro-
ducido a raiz de la STS de 26 de abril de 2017, Sala
de lo Social, num. 356/2017, dictada en casacién para
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la unificacion de doctrina, y que ha establecido la in-
compatibilidad entre la percepcién de la pension de
IPT y el salario de segunda actividad. En este caso se
trataba de una policia local de Benidorm que habia
sido declarada en situacién de IPT, con efectos eco-
ndémicos desde el momento en que se diera de baja
en el Ayuntamiento. La sentencia de instancia excluye
que sea precisa la baja como empleada del Ayunta-
miento, bastando para ello con que se produjera su
cese como Policia municipal; con lo cual viene a sos-
tenerse la incompatibilidad de la prestacién econé-
mica reconocida con el gjercicio remunerado de la se-
gunda actividad. Frente a dicha sentencia se interpuso
el recurso de casacién solicitando que se le recono-
ciera el derecho a percibir la prestacion reconocida
sin que fuera necesaria su baja en el Ayuntamiento en
su situacion de segunda actividad. Finalmente, la Sala
desestima el recurso y considera que, efectivamente,
el inicio de la pensiéon por IPT que le habia sido reco-
nocida no puede tener otra fecha de efectos econé-
micos sino la del cese en funciones de policia local,
aunque esté en segunda actividad.

Segun aclara la Sala, en este recurso lo que se de-
bate es «si la percepcion de la prestaciéon ... es com-
patible con el desarrollo de una segunda actividads,
de manera que tanto en uno como en otro procedi-
miento esta involucrada una misma y compleja cues-
tion, relativa a la incidencia de la «<segunda activi-
dad» —propia de algunas profesiones, como policias
y bomberos— en la declaracién de IPT y en el percibo
de la correspondiente prestacion. Se analiza, pues, la
fecha de efectos que ha de atribuirse a la IPT decla-
rada cuando la beneficiaria, policia municipal, continla
prestando servicios en la «<segunda actividad».

Recuerda el TS que existe una incontestable incompa-
tibilidad entre la declaracion de IPT y el desarrollo de
la misma profesién habitual, toda vez que este tipo de
pensién tiene una funcién de sustitucion de las rentas
salariales que ya no se pueden obtener en el gjercicio
de la profesion habitual. En sentido contrario, es com-
patible con el ejercicio de una actividad distinta de la
habitual para la que el funcionario si tenga habilidad
o capacidad fisica. En un principio ha admitido en sus
sentencias que la profesion habitual no es identifica-
ble con el «grupo profesional» (STS de 28 de febrero
de 2005) pero que tampoco lo es con el «puesto de
trabajo» o «categoria profesional». Ahora bien, en la
sentencia de 2017 revisa esta limitacion a la luz de la
nueva redaccion del art. 194.2 del TRLGSS de 2015,
que se refiere a «..la profesion que ejercia el intere-
sado o del grupo profesional, en que aquella estaba
encuadrada, antes de producirse el hecho causante
de la incapacidad permanente».

A partir de ahi, la Sala realiza un andlisis de la con-
sideracién profesional que haya de merecer la «se-



gunda actividad», o lo que es igual, si el ejercicio de
tales funciones integra la profesién de «policia local».
Tras el andlisis de las distintas regulaciones auto-
ndémicas que se han realizado de esta materia y en-
tre las que no se aprecian diferencias significativas,
aungue la segunda actividad se considere como una
«nueva» situacién administrativa o una situacién «es-
pecial», lo cierto y verdad es que la misma se halla
integrada en el servicio activo del Cuerpo de la Poli-
cia local, no sélo porque se mantiene el mismo régi-
men econdémico y disciplinario, e incluso pueden ser
obligados a realizar cometidos de la primera activi-
dad, sino mas especificamente porque la misma no
esta expresamente prevista en el art. 85 del TREBEP.
A diferencia de lo que ocurre con todas estas situa-
ciones, que ofrecen sustantividad propia y tienen
unos determinados efectos en la relacion de servi-
cio, la «<segunda actividad» Unicamente se diferencia
del ordinario servicio activo de Policia local en las es-
pecificas funciones a desempefiar, de menor exigen-
cia psico-fisica?C.

Esta especial naturaleza juridica de la segunda acti-
vidad tendria importantes consecuencias practicas
a estos efectos, toda vez que el policia local que ha
pasado a la segunda actividad sigue manteniendo
idéntica cualidad profesional de policia, aunque li-
mite sus funciones a las menos gravosas de entre to-
das las que le correspondan a su categoria, y a la par
mantiene sus correlativos ingresos como policia local
en activo (Alvarez Moreno, 2016). Al ser ello asi, <ha-
brd que entender que persiste en el ejercicio de la
misma profesion y que el mantenimiento de su retri-
bucion es incompatible —por definicion y en la legis-
lacion aplicable a la fecha del hecho causante— con
una pension de IPT que tiene naturaleza de renta
sustitutoria de salarios dejados de percibir. Conclu-
sion diversa no solo desconoceria el significado fina-
lista de la proteccion por IP, sino que esa situacion
de compatibilidad pension/salario pareceria esca-
samente justificable tanto frente a otros compafieros
en la misma situacion de segunda actividad, pero
generada por el cumplimiento de la edad, como res-
pecto de los que se encuentren la primera actividad
y mantienen el trabajo mds exigente de la profesion.
Con lo que entramos en el dmbito del argumento
apagogico —ad absurdum—, conforme al cual en los
supuestos de duda interpretativa la opcion correcta
es decantarse por el sentido que satisfaga la finali-
dad que la norma persigue, excluyendo siempre la
que conduzca a un resultado absurdo o contrario
a aquélla». La l6égica méas elemental se opone a que
pueda percibir pensién por incapacidad para ser po-
licia local quien mantiene esa condicién profesional,
realiza los cometidos propios de ella —en primera o
segunda actividad— y por tal actividad recibe la co-
rrespondiente retribucion.

NAP

Con independencia de las dudas que pudiera causar
la nueva redaccion del TRLGSS de 2015, ha de tra-
tarse de una coincidencia o diversidad de «funciones»
entre profesiones diversas, y no en la misma (Galan
Duran, 2016) . Ademas, la expresion «...funciones... que
dieron lugar» a la IPT ha de entenderse referida a las
funciones conjuntas de la profesién y no a las espe-
cificas obstadas por la patologia, tal como la Sala ha
venido entendiendo que procede hacer al calificar la
posible IP en las profesiones con «segunda actividad».
Una interpretacion contraria supondria privilegiar a los
colectivos de funcionarios que tienen regulada la se-
gunda actividad.

D) El reingreso al servicio activo. sexiste un
camino de ida y vuelta entre la incapacidad
permanente total y el pase a la segunda
actividad?

Dado que el supuesto habilitante del pase a esta si-
tuacion es el estado de salud del policia local, es pre-
visible que si se produce una mejoria éste pueda vol-
ver al servicio activo?!. Sin embargo, no son muchas
las legislaciones que prevén expresamente esta po-
sibilidad. Las que asi lo han hecho, han regulado los
aspectos basicos de este procedimiento. En este sen-
tido, puede traerse a colacién el art. 88 de la legisla-
cién valenciana de 2017, que prevé la declaracion de
apto o no apto del policia local una vez que el tribunal
médico ha realizado las valoraciones oportunas so-
bre su estado de salud. Este tribunal médico también
puede disponer, en su caso, el reingreso del policia a
la actividad ordinaria si se produce su total recupera-
cion. En este caso se ha regulado la legitimidad para
la iniciacién del procedimiento, que podra ser solici-
tado, o bien por el propio policia o bien por el Alcalde
con el informe de la persona titular de la jefatura del
cuerpo.

También la legislaciéon andaluza prevé que pueda
acordarse de oficio o a instancia del interesado el
reingreso en el servicio activo, en el caso de que ha-
yan desaparecido las causas que motivaron la dis-
minucion de aptitudes fisicas o psiquicas, previo dic-
tamen médico. Si el pase a la segunda actividad es
motivado por accidente laboral o enfermedad profe-
sional, el funcionario percibird el 100 por 100 de sus
retribuciones (art. 33.4 de la Ley andaluza). Mas pro-
blemas plantea el intento de pasar desde una situa-
cion previa de declaracion de incapacidad directa-
mente a la segunda actividad, tal como veremos en el
siguiente epigrafe.

En relacién con ello, otra de las cuestiones problema-
ticas que actualmente presenta la segunda actividad
es la de determinar si existe el derecho del policia lo-
cal a pasar a esta situacién cuando previamente ha
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sido declarado en situacion de incapacidad perma-
nente, toda vez que al final casi todo dependerd en
(ltima instancia de la regulacién que se haya realizado
en cada Ayuntamiento y de la sensibilidad del Ayunta-
miento frente a este tipo de situaciones, que son es-
pecialmente gravosas para el policia afectado??. El
problema no es baladi para el policia local que ha su-
frido una merma de sus capacidades psiquicas o fi-
sicas, toda vez que el derecho a una pension de IPT
supone una sensible merma de sus rentas salariales,
aproximadamente el 55% de la base reguladora de
célculo de la pension.

En este dmbito ha incidido directamente la Conven-
cién de la ONU sobre los Derechos de las Personas
con una Discapacidad, publicada en el Boletin Oficial
del Estado el 21 de abril de 2008, asi como la Direc-
tiva 2000/78 / CE, de 27 de noviembre de 2000, re-
lativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el trabajo y el empleo, dentro del
Tratado de la Unién Europea, asi como el resto de las
normas en relacién a los derechos de las personas
con discapacidad?3. Ello ya ha supuesto importantes
modificaciones en el &mbito funcionarial. La nueva re-
daccion del art. 59 del TREBEP obliga a la Administra-
cién, no sdélo a reservar un cupo a las personas inca-
pacitadas en los términos previstos en el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de de-
rechos de las personas con discapacidad y de su in-
clusién social, sino también a adoptar las medidas que
sean precisas para establecer las adaptaciones y ajus-
tes razonables de tiempos y medios en el proceso se-
lectivo y, una vez superado dicho proceso, las adapta-
ciones en el puesto de trabajo a las necesidades de
las personas con discapacidad. Es decir, ya que para
los policias locales existe esta especifica situacion de
la segunda actividad, stendria derecho el policia local
que ha sido declarado en incapacidad permanente to-
tal a solicitar el pase a la segunda actividad?

La cuestién no es pacifica. El nuevo marco legislativo
obliga a la Administracién a realizar las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal para las personas con dis-
capacidad siempre que no impongan una carga des-
proporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular de manera eficaz y préctica, para facili-
tar la accesibilidad y la participacién y para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o gjercicio,
en igualdad de condiciones con las demés, de todos
sus derechos. En este sentido, por ejemplo, puede
traerse a colacién el ejemplo catalén, aunque no ha
llegado a fructificar. En julio de 2015 se presenté una
Proposicién de Ley de segunda actividad de policias
y bomberos de Catalufia (Trayter Jiménez, 2016). La fi-
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losofia de la que se parte es muy distinta. Se entiende
que el hecho de que una persona tenga una disminu-
cién psicofisica, es decir, una discapacidad, no puede
comportar que se pierda el trabajo. Todo lo contrario,
deberia ser obligacién de su Administracién de perte-
nencia, asumir su integracién y convertirse en el ga-
rante del derecho general a la readaptacién profe-
sional de cualquier discapacidad, tenga el grado que
tenga reconocido, con una condicién fisica y psiquica
que le permita desplegar funciones Utiles?4.

Sobre esta cuestién se ha pronunciado de una ma-
nera muy clarificadora la Resolucion del Defensor del
Pueblo Andaluz formulada en la queja 17/0675 diri-
gida a Ayuntamiento de Puerto Serrano (Cddiz) ante
la situacion profesional acaecida a un policia Local
por la negativa del Ayuntamiento a declarar el pase
a la segunda actividad como consecuencia de la de-
claracion de incapacidad permanente del policia —y
posterior pérdida de su condicién funcionarial— pro-
ducida por una agresion que le causé la pérdida de
un ojo y secuelas post-trauméticas?®. Segln se apunta
en el informe, ha habido algunas sentencias que han
adoptado una postura muy flexible y amplia al res-
pecto. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo n.° 1 de Sevilla, n.° 42/2015, de 26
de febrero, ha considerado que la declaracion efec-
tuada por el INSS no opera automdaticamente a favor
de la jubilacién ni excluye el pase a la segunda acti-
vidad; en todo caso, de existir una discordancia entre
regulaciones legales ha de acudirse al principio de je-
rarquia normativa, y asi en la Ley andaluza de coordi-
nacién de las policias locales, la ley 13/2001, se hace
referencia a la incapacidad transitoria o de otro tipo
«sin ninguna otra especificacién», por lo que debe-
mos entender que también los supuestos de incapaci-
dad permanente total pueden ser compatibles con la
segunda actividad, previa instrucciéon del correspon-
diente procedimiento, sin que deban ni puedan ha-
cerse interpretaciones restrictivas del precepto, que
vendrian a limitar derechos reconocidos a los intere-
sados.

En su Dictamen, ha considerado finalmente el Defen-
sor del Pueblo Andaluz que en estos casos de inca-
pacidad permanente para el desempefio de las fun-
ciones del puesto habitual de trabajo, si no pudieran
complementar esa reduccion de sus ingresos salaria-
les con el desarrollo de otra actividad, supondria una
discriminacién mas ante la situacion de infraprotec-
cién de este colectivo, especialmente en aquellos su-
puestos en los que la incapacidad esta causada por el
cumplimiento de las funciones inherentes a la presta-
cién del servicio publico que tienen encomendado?6.

En fin, el nuevo marco juridico de la discapacidad
obliga a repensar esta institucion. De hecho, tal como
veremos mas adelante, algunas Comunidades Auté-



nomas como la valenciana o la vasca estan realizando
importantes avances en esta materia permitiendo la
modulacién y adaptacién del puesto de trabajo como
medida alternativa al pase a segunda actividad.

2. La edad del policia local

La edad es otro de los supuestos habilitantes de la
segunda actividad, la razén objetiva de esta institu-
cion. Las distintas legislaciones autonémicas prevén
expresamente una edad minima para el pase a esta
situacién, dependiendo normalmente de la escala a la
que pertenezca el policia local. No suele haber gran-
des variaciones entre ellas, aunque algunas estable-
cen edades muy tardias, tal como sucede, por ejem-
plo, con la Ley 9/2003 de Coordinacién de Policias
Locales de Castilla y Ledn, cuyo art. 35 establece los
60 aflos para la escala basica y 62 para la escala téc-
nica y superior. Otras permiten el pase a una edad
bastante mas temprana. En este sentido, podemos
traer a colacion, por ejemplo, la legislacion valenciana
de 2017, que ha previsto que, en ningdn caso, la edad
para acceder a la segunda actividad puede ser infe-
rior a los cincuenta y cinco afios, a peticién voluntaria
del funcionario interesado, siempre que acredite un
minimo de veinte afios de prestacion de servicio ac-
tivo, de los cuales cinco deberdn ser inmediatamente
anteriores a la fecha de la peticion. Se requiere, pues,
haber permanecido en situacion de activo en el Ayun-
tamiento y prestando servicios, como minimo, los
cinco aflos inmediatamente anteriores a la peticién, al
cumplirse las siguientes edades:

1. Escala superior: 60 afios.
2. Escala técnica: 58 afios.
3. Escala ejecutiva: 56 afios.
4. Escala basica: 55 afios.

En otras legislaciones, como la castellanomanchega o
la andaluza, por ejemplo, se regulan las edades, mas
que como un derecho del funcionario, como una obli-
gacién que sdélo puede ser levantada por el Ayunta-
miento, que puede limitar de forma motivada el pase
a esta situacion a algunos funcionarios y prorrogar su
permanencia en el servicio activo de quienes, en or-
den inverso al de la fecha en que cumplan la edad,
excedan del cupo asi fijado?’. Asimismo, se prevé que
se pueda aplazar el pase a esta situaciéon por sucesi-
vos periodos de un afio, cuando exista solicitud ex-
presa del interesado y siempre que medie informe
favorable del Tribunal Médico encargado de hacer la
valoracion fisica y psiquica del policia.

En la mayoria de las legislaciones autondémicas la
edad minima ronda los 55 afios. Ello quiere decir que
un policia local de la escala base podria pasar a esta

NAP

situaciéon de segunda actividad a partir de los 55 afios
y podria jubilarse a partir de los 59 o 60 afios, cum-
pliendo los porcentajes y affos minimos de cotizacién
previstos en la legislacién de Seguridad Social. No
obstante, estos cuatro o cinco afios que como minimo
podria estar en esta situacion no le van a computar a
efectos de aplicacion de los nuevos coeficientes re-
ductores que prevé el nuevo Real Decreto 1449/2018.
Después lo veremos con mas detalle.

Otras Comunidades configuran el pase a esta situa-
cién como un derecho casi automatico del funcionario
cuando llega a una determinada edad (como Castilla
y Ledn, donde basta presentar la solicitud con antela-
cién y donde ademas el silencio administrativo es po-
sitivo), aunque en estos casos suelen contener clau-
sulas para armonizar el derecho del funcionario con
las necesidades del servicio, previendo la posibilidad
de que el Ayuntamiento pueda limitar para cada afio
natural y categoria, el nimero maximo de funcionarios
que puedan pasar a la situacién de segunda activi-
dad, prorrogando la permanencia en el servicio activo
de quienes, en orden inverso al de la fecha en que
cumplan la edad, excedan del cupo asi fijjado. Asi lo
dispone, por ejemplo, el art. 86 de la Ley 4/1992, de 17
de julio, de Policia del Pais Vasco, que regula también
el derecho del policia a solicitar un aplazamiento del
pase a la segunda actividad, por sucesivos periodos
de un afio, si asi lo solicita expresamente y obtiene un
informe favorable del Tribunal Médico.

A) El nuevo régimen de jubilacion anticipada
establecido en el real decreto 1449/2018, de
14 de diciembre

En virtud de lo previsto en el art. 206 de Ley Gene-
ral de Seguridad Social se ha creado un nuevo dere-
cho a la jubilacién anticipada para los policias locales.
En aplicacién de este precepto se inicié el correspon-
diente procedimiento y se hicieron los correspondien-
tes estudios de siniestralidad, penosidad, peligrosidad
y toxicidad de sus condiciones de trabajo, su inciden-
cia en los procesos de incapacidad laboral y los re-
querimientos fisicos que se exigen para el desarrollo
ordinario de su actividad. Tras un largo proceso, ha
sido finalmente el Real Decreto 1449/2018, de 14 de
diciembre, el que ha venido a concretar esta posibili-
dad y a establecer coeficientes reductores de la edad
de jubilacion para los policias locales al servicio de las
entidades locales.

Es la primera vez que se aplica este concreto proce-
dimiento, aunque distintas normas han previsto la re-
baja en la edad de jubilacién para otros colectivos?s.
Se explica asi el recelo que desde algunos secto-
res se ha mostrado a esta medida que, en todo caso,
debe ser excepcional en la medida en que contradice

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 24-53 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

41



N4
<
=z
<
—
o
L
—
N
<

42

NAP

Josefa Cantero Martinez

A vueltas con las causas del pase a segunda actividad de los policias

locales y su nuevo régimen de jubilacion anticipada

lo que viene siendo la regla general en una coyuntura
especifica que parece avanzar en sentido contrario.
Ante el aumento de la esperanza de vida, la crisis de-
mogréafica espafiola y la consiguiente amenaza de la
sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad So-
cial, se ha optado por el aumento general de la edad
de jubilaciéon (Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre ac-
tualizacion, adecuaciéon y modernizacién del sistema
de Seguridad Social).

Segun el Dictamen del Consejo de Estado numero
880/2018, de 29 de noviembre, los distintos infor-
mes realizados sobre esta cuestion pusieron de ma-
nifiesto que existian elevados riesgos en diversas
actuaciones propias de la policia local. «Los resulta-
dos obtenidos sobre siniestralidad derivados de la
muestra de ayuntamientos disponible se pueden re-
sumir de la siguiente manera: a) hay una siniestrali-
dad por contingencias profesionales elevada para
el colectivo de menores de 55 afios. No obstante,
los indicadores de gravedad no son significativa-
mente superiores a los de la poblacion ocupada; b)
la siniestralidad por contingencias profesionales en
edades superiores a los 55 afios no es elevada; e)
la siniestralidad derivada de contingencias comu-
nes no es significativa. El hecho de que la siniestrali-
dad laboral a partir de los 55 afios sea baja se debe
a la existencia de la segunda actividad en todas las
CCAA. Sin embargo, y aunqgue la totalidad de las
CCAA tienen regulada una segunda actividad, no
todos los ayuntamientos la han desarrollado, lo que
puede generar un problema de discriminacion para
aquellos policias que realizan su trabajo en ayunta-
mientos que por su tamafio o capacidad financiera
no pueden facilitar a los agentes esa segunda ac-
tividad». De hecho, el Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica elaboré un primer informe desfavorable
el 16 de enero de 2018, a la vista del elevado coste
presupuestario que podria tener para las Adminis-
traciones locales y de su «efecto demostraciéon» res-
pecto a otros colectivos, por lo que sugeria la posi-
bilidad de reubicacion de los funcionarios afectados
en puestos administrativos, utilizando la situacién ad-
ministrativa del pase a segunda actividad.

Posteriormente, el Ministerio de Hacienda volvid a
informar el proyecto reiterando las observaciones
realizadas, aunque esta vez no realizaba una valo-
racion desfavorable, sino que mas bien afiadia que
la norma debia entrar en vigor después de que lo hi-
ciera la ley que estableciese la cotizacidon recargada
para este colectivo. Y asi efectivamente se habia he-
cho de forma anticipada con la LPGE 6/2018, de 3
de julio, que ya habia establecido dos importantes
tipos de medidas al respecto en sus disposiciones
adicionales centésima sexagésima cuarta y centé-
sima sexagésima quinta. Por una parte, previo la apli-
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cacion a los policias locales de un tipo de cotizacion
adicional sobre la base de cotizacion por contingen-
cias comunes, de modo tal que, a partir del dia 2 de
enero de 2019, fecha de entrada en vigor del Real
Decreto 1449/2018 que ha fijado finalmente el coefi-
ciente reductor de la edad de jubilacion en favor de
este colectivo, se exigiria un tipo de cotizaciéon adi-
cional, que sera del 10,60. El Ayuntamiento se haria
cargo del 8,84 por ciento y el policia local del 1,76
por ciento?.

Asimismo, para que el servicio publico que prestan
los policias locales no se viera perturbado, los Ayun-
tamientos podrian disponer durante el afio 2018, una
tasa de reposicion de efectivos adicional a la prevista
en su articulo 19, que vendria determinada por el nu-
mero de bajas que se prevean en este ejercicio y en
el ejercicio 2019 como consecuencia de dicho ade-
lanto de la edad de jubilacion. Esta tasa adicional se
descontara de la que pudiera corresponder en los
ejercicios 2019 y 2020.

Pues bien, finalmente se aprobd el Real Decreto
1449/2018, que parece partir de la presuncidn de
gue los requerimientos psicofisicos que se exigen
para el ingreso en este cuerpo de seguridad y para
el adecuado desarrollo de la actividad propia de los
policias locales no pueden realizarse o resultan més
gravosos a partir de una determinada edad, cum-
pliéndose de esta forma los requisitos exigidos en el
Real Decreto 1698/2011, de 18 de noviembre, para la
reduccién de la edad de acceso a la jubilacion. Asi-
mismo, presume directamente que se cumple el re-
quisito esencial establecido en el art. 206.1 de la Ley
General de la Seguridad Social respecto de que no
es posible tampoco «la modificacién de las condi-
ciones de trabajo, condicién que también es cum-
plida por este colectivo en todos los casos». A mi
juicio, aqui se puede presentar un problema teérico
en cuanto a la configuracién de este nuevo derecho
y que podria cuestionar la legalidad de este regla-
mento, toda vez que presume directamente que en
ninguno de los casos que se puedan plantear pro fu-
turo se podrian modificar las condiciones de trabajo
de los policias locales, cuando precisamente la situa-
cién de segunda actividad no es sino esto, la modifi-
cacioén de las condiciones de trabajo del policia local
para que pueda seguir en activo y cotizando, aunque
sea realizando otras funciones diferentes a las pro-
pias del cuerpo de policia local. En este sentido po-
driamos decir que se produce un solapamiento de
instituciones porque ambas estan pensadas para el
cumplimiento del mismo objetivo.

En fin, el Real Decreto 1449/2018 reduce la edad or-
dinaria exigida para el acceso a la pension de jubi-
lacién en un periodo equivalente al que resulte de
aplicar a los aflos completos efectivamente traba-



jados como policia local el coeficiente reductor del
0,20, con el limite de que el policia no podra acce-
der a la pensién de jubilacidon con una edad inferior
en 5 afios a su edad ordinaria de jubilacién, o en 6
aflos en los supuestos en que se acrediten 37 afios
de actividad efectiva y cotizacion30. Este periodo re-
ducido computa como cotizado al exclusivo efecto
de determinar el porcentaje aplicable a la corres-
pondiente base reguladora para calcular el importe
de la pensidon de jubilacién. Para ello el policia lo-
cal necesita tener cubierto como minimo el periodo
de carencia de 15 afios de cotizacién3'. En principio,
para la consideracién del «tiempo efectivamente tra-
bajado» que se exige para poder aplicar los coefi-
cientes reductores, el art. 3 solo tiene en cuenta el
tiempo de actividad efectiva y cotizacién destinado
en puestos propios de los Cuerpos de Policia local
al servicio de la respectiva entidad local. De inter-
pretar la literalidad de este precepto, el pase a se-
gunda actividad podria no computar dependiendo
del puesto de trabajo concreto que se ocupe en la
segunda actividad, lo que podria dificultar el acceso
a este derecho.

Efectivamente, segln el art. 3, para poder aplicar los
coeficientes reductores sélo se tendrd en cuenta el
tiempo efectivamente trabajado, esto es, el tiempo de
actividad efectiva y cotizaciéon destinado en puestos
propios de los Cuerpos de Policia local al servicio de
la respectiva entidad local. De hecho, se van a des-
contar todas las faltas al trabajo salvo las que tengan
por motivo la incapacidad temporal por enfermedad
comun o profesional, o accidente, sea o no de trabajo;
las faltas causadas por motivos de la suspension de
la prestacion de servicios por maternidad, paternidad,
adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo o
riesgo durante la lactancia natural, asi como los permi-
sos y licencias retribuidos, disfrutados en virtud de las
correspondientes disposiciones normativas o conven-
cionales.

Es decir, el tiempo de prestacion de servicios en una
segunda actividad podria no computar a efectos de
aplicar estos coeficientes reductores si se desarrolla
en puestos no propios de los cuerpos de policia lo-
cal. Ahora bien, ello no significa que no pueda acce-
derse a este privilegio desde la segunda actividad.
Ello viene dispuesto en el art. 5 del RD 1449/2018 que,
al menos en principio, exige que los policias locales
hayan permanecido en situacién de alta por dicha ac-
tividad hasta la fecha en que se produzca el hecho
causante de la pensiéon de jubilacién. No obstante, se
permite también acceder a este beneficio a aquellos
policias que «habiendo alcanzado la edad de acceso
a la jubilacion que en cada caso resulte de la aplica-
cion de lo establecido en el articulo 2, cesen en su
actividad como policia local, pero permanezcan en
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alta por razén del desempefio de una actividad labo-
ral diferente, cualquiera que sea el régimen de la Se-
guridad Social en el que por razén de esta queden
encuadrados». Es decir, el tiempo en el que el policia
estd en segunda actividad no inhabilita para el ejerci-
cio de este derecho siempre que se cumplan todos
los demas requisitos establecidos por la norma, pero
el tiempo no computaria a efectos de aplicacion de
los coeficientes reductores. Esos afios quedarian en
una especie de limbo juridico a estos efectos.

Se trata de un derecho de caracter rogado, que no es
automatico, sino que ha de ser solicitado por el po-
licla que cumpla todos los requisitos para el anticipo
de la edad de jubilacién. No se trata, sin embargo, de
una jubilacién anticipada, toda vez que mantiene el
caracter de edad ordinaria de jubilacion. De hecho,
el periodo en que se vea reducida la edad de jubila-
cién ordinaria se considerard como cotizado a efectos
de determinar el porcentaje aplicable a la correspon-
diente base reguladora para calcular el importe de la
pension de jubilacion.

La Unica especialidad consiste en que se establece
una forma distinta para establecer la edad de ju-
bilacién ordinaria de los policias locales mediante
la aplicacién de unos porcentajes reductores de la
edad en virtud del tiempo de servicios prestados en
el cuerpo y con el limite infranqueable de los seis
afios32. Por ello, el ejercicio de este derecho tiene
importantes efectos en su régimen juridico. Supone
la pérdida de la condicién de funcionario que prevén
los articulos 63.c) y 67 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Em-
pleado Publico. No pueden recibir compensaciones
O premios por jubilacion anticipada, aunque tampoco
sufrirdn merma alguna respecto del importe de pen-
sién que percibiria si no se aplicaran los factores de
correccion que permiten el anticipo de su edad ordi-
naria de jubilacion.

Para que la jubilacién anticipada de los policias loca-
les no afecte al servicio publico se ha previsto una
tasa adicional de reposiciéon de efectivos en la dispo-
sicién transitoria segunda del reglamento y en rela-
cién con lo dispuesto en la disposicién adicional cen-
tésima sexagésima quinta de la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018. Para ello, el policia local interesado en ju-
bilarse anticipadamente debe comunicar al Ayunta-
miento su voluntad de acogerse a este beneficio an-
tes del dia 31 de cada afio para que su Administracion
pueda organizarse y ampliar adicionalmente la tasa de
reposicién, que serd efectiva desde la presentacién
de la solicitud de jubilacién anticipada. Se trata nueva-
mente de un automatismo que puede generar disfun-
ciones, toda vez que el pase a este beneficio puede
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producirse también desde la situacidén administrativa
de segunda actividad, por lo que es posible que el
Ayuntamiento ya hubiera tomado las medidas adecua-
das para la cobertura de esos puestos de policia que
hubieran quedado vacantes.

B) El posible impacto del real decreto 1449/2018
sobre la segunda actividad

El derecho se reconoce si se cumplen los requisitos
de tiempo de cotizacion que exige el reglamento. Se
ha configurado como un derecho rogado. El policia,
ademas de solicitarlo ante la Seguridad Social, de-
berd comunicar al Ayuntamiento su voluntad de aco-
gerse a esta modalidad de jubilacién antes del dia 31
de enero de cada afio para que éste pueda planifi-
carse oportunamente y, en su caso, prever una tasa
de reposicién de efectivos adicional, de acuerdo con
lo establecido en la disposicién adicional centésima

sexagésima quinta de la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018. Segun lo dispuesto en la disposicion transitoria
segunda, la tasa de reposicion adicional serd efec-
tiva desde la presentacion de la solicitud de jubila-
cién anticipada.

Ademas de cumplir el requisito de haber cotizado
al menos durante 15 aflos en puestos policiales33,
se exige, si el hecho causante de la pensién de ju-
bilacién se produce en 2019, tener 35 affos y 6 me-
ses de cotizacidn efectiva como policia local; si el
hecho causante se produce en 2020, 2021 0 2022,
se exige contar con 36 afios de cotizacion efectiva
como policia local; si el hecho causante se produce
en 2023, 2024, 36 afios y seis meses de cotizacion
efectiva como policia local; si el hecho causante es
en 2027 o en afios posteriores, 2025 o 2026, se
exigen 37 aflos de cotizacién efectiva como policia
local.

Memoria abreviada del analisis de impacto normativo del Proyecto de
Real Decreto por el que se establece el coeficiente reductor de la edad

de jubilacion en favor de los policias locales al servicio de las

Administraciones municipales

Ao 2018
Afios cotizados totales 36,5
Edad ordinaria de jubilacién 65

36 afios y 6 meses 0 mas

21 60,8
22 60,6
23 60,4
24 60,2
Desde 25 afios hasta 35 afios y 6 meses 60,0
Desde 35 afios y 6 meses o mds 59,0

100% 4,2
100% 44
100% 4,6
100% 48
100% 5
100% 6

Nota. Gréfica elaborada por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Memoria abreviada del andlisis de impacto normativo del Proyecto de Real Decreto
por el que se establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion en favor de los policias locales al servicio de las Administraciones municipales, junio
de 2017, pag. 10. El nimero de personas afectadas cada afio por la nueva medida, segun las hipétesis de trabajo explicitadas, adelantan de media casi 5 afios

la edad de jubilacion.

El articulo 3 del Real Decreto 1449/2018 exige al po-
licia local un tiempo de actividad efectiva y cotiza-
cion destinado en puestos propios de los Cuerpos
de Policia local al servicio de la respectiva entidad
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local. Este nuevo derecho se ha establecido pensan-
dolo estrictamente desde el ambito de la Seguridad
Social, en ejercicio de las competencias exclusivas
gue tiene atribuidas el Estado en materia de régimen



econdémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17 de la
Constitucién). Sin embargo, puede tener importan-
tes consecuencias en la institucion administrativa de
la segunda actividad cuando el hecho causante es
la edad. Los problemas que ya de por si ha venido
planteando el pase a segunda actividad se pueden
ver agravados hasta el punto de que la conviertan
en una institucion inaplicable o no conveniente. Ello
es asi por varios motivos.

En primer lugar, porque se puede producir un solapa-
miento de instituciones. Si tenemos en cuenta que el
pase a segunda actividad por edad se puede dar, se-
gun las distintas normativas y escalas, a partir de los
56 o 57 aflos y que la jubilacién anticipada se puede
producir desde los 59 o 60 afios, el ambito de actua-
cion de la segunda actividad puede quedar notable-
mente reducido. Es mas, en algunas Comunidades
Auténomas se ha configurado la segunda actividad
como una obligacién que se produce automatica-
mente al llegar la edad prevista en la correspondiente
normativa34. ;Cémo articular ambas instituciones? Si
se produce el pase automéatico a la segunda activi-
dad, posiblemente el policia se vea perjudicado si
posteriormente quiere ejercitar este derecho a antici-
par su jubilacién. Todo parece apuntar a que el nuevo
Real Decreto tendrd que llevar a realizar algunos ajus-
tes en las distintas normativas reguladoras de esta
institucion.

En segundo lugar, porque el tiempo de prestacion de
servicios que pase el policia local en una segunda
actividad, que podria ser perfectamente de cuatro o
cinco afios, podria no computar a efectos de aplicar
estos coeficientes reductores. El articulo 3 del Real
Decreto explicita que sélo computa como tiempo tra-
bajado a efectos de la aplicacion de los coeficientes
reductores el tiempo trabajado en puestos propios
de la policia local, prestando efectivamente las funcio-
nes propias del cuerpo. Ello implica que el concreto
puesto de trabajo que se ocupe durante la segunda
actividad tiene gran importancia para el éxito de esta
institucion y el propio ejercicio del derecho de jubila-
cién del policia local.

Durante el periodo de informacién publica del proce-
dimiento para la elaboracién del reglamento, distintas
asociaciones de cardcter policial pusieron de mani-
fiesto la necesidad de que se computara con mucha
flexibilidad el periodo de cotizacién y se tuvieran en
cuenta los aflos efectivamente cotizados en todos
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, en
las Fuerzas Armadas, como agentes rurales y vigilan-
tes municipales y no solo los afios efectivamente co-
tizados como policia local. Se habia propuesto incluso
que se computaran los afios en los que el policia hu-
biera permanecido en situacidén de excedencia por
servicios especiales e incluso que la medida no se
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restringiera exclusivamente a los funcionarios de ca-
rrera. El reglamento optd finalmente por un plantea-
miento muy estricto.

Esta redaccion abre solo ciertas posibilidades de
aplicaciéon para la segunda actividad, toda vez que
ésta puede desarrollarse a través del desempefio
de determinados puestos de trabajo propios de este
cuerpo, en puestos policiales, o, subsidiariamente,
en cualesquiera otros puestos de trabajo del Ayunta-
miento. Es mas, algunas legislaciones prevén incluso
que la Relacion de Puestos de Trabajo de la Adminis-
tracion Autonémica pueda abrir sus puestos para los
policias en segunda actividad, lo cual haria imposible
la aplicacion de los coeficientes reductores durante
esos afios3® o incluso que el policia no ocupe nin-
gun concreto puesto de trabajo y pase a la situacién
de expectativa de destino con las mismas retribucio-
nes3%. Sélo en el primero de los supuestos podria
computarse este tiempo a efectos del anticipo de la
edad de jubilacién. Por el contrario, no computaré el
tiempo que pase el policia local en segunda activi-
dad si el puesto que ocupa no es un puesto policial
o se trata més especificamente de casos de segunda
actividad sin destino. Si el Ayuntamiento quiere fo-
mentar el pase a la segunda actividad deberéd ser
extremadamente cuidadoso a la hora de determinar
qué puestos de trabajo son susceptibles de ocupa-
cién en segunda actividad. Habrd que armonizar las
potestades autoorganizativas de la Administracién a
la hora de configurar sus plantillas y sus relaciones
de puestos de trabajo con las expectativas y el dere-
cho a la jubilacion anticipada de sus policias locales.

En tercer lugar, aunque no son incompatibles y se
puede solicitar cuando el policia estd en segunda ac-
tividad, el hecho causante de la rebaja en la edad de
cotizacién ha debido cumplirse cuando todavia se en-
contraba en servicio activo como policia local. Dadas
las importantes ventajas que supone el ejercicio de
este derecho, es previsible que si el funcionario cum-
ple todos los requisitos solicite el adelanto de su edad
de jubilacion en vez del paso a segunda actividad. Ca-
bria pensar también en la posibilidad de que el policia
estuviera en segunda actividad y hubiera obtenido la
reincorporacién al cuerpo para poder solicitar la apli-
cacion de los coeficientes reductores. Sin embargo,
cuando el hecho causante de la segunda actividad es
la edad, no se prevé la posibilidad de pasar al servicio
activo. Sélo algunas legislaciones autondmicas pre-
vén el reingreso cuando el hecho causante es la dis-
minucion de las condiciones psicofisicas del policia y
se produce una mejoria.

La medida puede tener un efecto inmediato para
todos aquellos policias que a dia de hoy se encuen-
tran en segunda actividad y por los extensos afios
de servicio han cumplido con los requisitos, pues a
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ellos se les permite solicitar el ejercicio del derecho
en virtud de lo previsto en su articulo 5. Recorde-
mos que este precepto, aunque exige que el policia
local esté en situacién de alta en la fecha en que se
produzca el hecho causante de la pensién de jubi-
lacion, permite, no obstante, que se pueda pedir in-
cluso cuando se encuentren en el desempefio de
una segunda actividad siempre que hayan cumplido
los requisitos de desempefio efectivo estando en
activo. Es decir, el ejercicio del derecho puede que-
dar latente y puede ser solicitado en cualquier mo-
mento durante la segunda actividad si asi interesa
al policia local.

3. El pase con ocasiéon de embarazo
o lactancia. ;es oportuno el
mantenimiento de esta causa?

Algunas Comunidades Autdénomas han previsto un
tercer supuesto habilitante para el paso a la segunda
actividad, el del embarazo o lactancia, a solicitud de
la funcionaria interesada o de oficio por la corpora-
cion local, previa emision de informe médico faculta-
tivo que acredite dichas circunstancias. Buen ejemplo
de ello se encuentra, por citar tan solo un ejemplo, en
el art. 47 de la Ley 1/2018, de 22 de febrero, de Coor-
dinacion de Policias Locales de la Comunidad de Ma-
drid o en la Ley andaluza 13/2001, de 11 de diciembre,
de Coordinacion de las Policias Locales, o en el art. 71
de la Ley 8/2007, de 13 de junio, de Policia de Galicia,
por citar tan solo algin ejemplo.

Sin embargo, su inclusién como supuesto habilitante
plantea importantes problemas, toda vez que nues-
tro ordenamiento juridico ya incorpora otras institu-
ciones para proteger el embarazo y la lactancia. Estos
problemas, no sélo practicos, sino también tedricos,
afectan a la propia configuracion juridica de esta ins-
titucion en la medida en que, tal como ha resaltado
Trayter Jiménez (2016), la segunda actividad no esta
pensada como una institucién de caracter tan efimero
y transitorio, mas que nada porque la situacion de em-
barazo y parto en la que se puede encontrar la mujer
policia ya se encuentra protegida en nuestro ordena-
miento juridico a través de otras instituciones. Tam-
poco queda claro que esta especial situacién aporte
ningln elemento de proteccién adicional para la mujer
policia embarazada. M&s bien, como sefiala este autor
a quien estamos siguiendo, la extension de esta situa-
cion al periodo de embarazo podria tener el efecto
contrario al deseado y desembocar en la fijacion de
un sistema regresivo de proteccion.

El art. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales, establece impor-
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tantes medidas de proteccién de la mujer policia
embarazada —o después del parto durante el pe-
riodo de lactancia natural— que harfan innecesario
el pase a la segunda actividad. Si la actividad policial
presenta cualquier riesgo especifico para la emba-
razada, el Ayuntamiento debe adoptar las medidas
necesarias para evitarlo a través de una adaptacion
de las condiciones o del tiempo de trabajo de la fun-
cionaria afectada. Dichas medidas pueden suponer
la exclusién del trabajo nocturno o de trabajo a tur-
nos. Ademas de estas medidas de adaptacion de las
condiciones o del tiempo de trabajo, si es necesario
el Ayuntamiento deberia incluso adscribirla temporal-
mente a otro puesto que implique la realizacién de
funciones diferentes y que sean compatibles con su
estado®” Incluso si este cambio de puesto no resul-
tara factible cabe la posibilidad de suspender tem-
poralmente el contrato por riesgo durante el emba-
razo durante el periodo necesario para la protecciéon
de su seguridad o de su salud y mientras persista la
imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior
0 a otro puesto compatible con su estado. También
desde el ambito funcionarial se han fijado importan-
tes medidas de proteccidn para cubrir las necesida-
des que se puedan derivar del embarazo y del parto
para la mujer policia local.

Efectivamente, ya el art. 48 del TREBEP establece
toda una pléyade de permisos a los que pueden recu-
rrir las mujeres embarazadas o que ya han dado a luz,
para asistir a exdmenes prenatales y técnicas de pre-
paracion al parto. Pueden disfrutar de permisos por
lactancia de un hijo menor de doce meses, que su-
pondré el derecho a una hora de ausencia del trabajo
que podra dividir en dos fracciones. Pueden sustituir
este derecho por una reducciéon de la jornada normal
en media hora al inicio y al final de la jornada o, en
una hora al inicio o al final de la jornada, con la misma
finalidad. Se les reconoce el derecho a ausentarse del
trabajo durante un maximo de dos horas diarias per-
cibiendo las retribuciones integras en caso de naci-
miento de hijos prematuros o que por cualquier otra
causa deban permanecer hospitalizados a continua-
cion del parto, etc.

En todo caso, la jurisprudencia ha aclarado que no
cabe que un reglamento local regulador de la se-
gunda actividad pueda establecer por si mismo este
supuesto habilitante si no existe la correspondiente
legislacién autonémica que le dé cobertura. Asi ha
sucedido con la STSJ de las Islas Canarias de 3 de
marzo de 2006, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, num. 199/2006, que anuld el Reglamento de la
Segunda Actividad de la Policia Local de Las Palmas
de Gran Canaria de 26 de julio de 2002 porque no
estaba prevista esta circunstancia en la legislacion au-
tondémica y ello supone una vulneracion del art. 9 de



la Constitucion, en cuanto al respeto debido a la jerar-
quia normativa como uno de los elementos del princi-
pio de seguridad juridica, lo que determina su nulidad
radical. Por cierto, en esta sentencia se apunta tam-
bién a la innecesaridad de establecer este supuesto
como causa del pase a la segunda actividad. Asi, se-
gun la Sala, «cierto es que la proteccion especifica
de la maternidad de los periodos pre y postnatales
persigue una clara finalidad social, esto es, la protec-
cion de la maternidad, a la que se afiade la finalidad
de promocionar el establecimiento de una relacion
de cardcter familiar, absolutamente necesaria con el
que acaba de nacer. La proteccion extiende, por ello,
su campo de actuacion, alcanzado tanto al neonato
como a la familia en su conjunto. Ahora bien, el orde-
namiento juridico ya tiene disefiada la proteccion de
la maternidad mediante un acabado conjunto de nor-
mas legales que satisfacen plenamente la justisima
finalidad perseguida. De modo que esta innovacion
del ordenamiento juridico por el Reglamento recu-
rrido, atendiendo a las circunstancias destacadas, re-
sulta abiertamente contraria a Derecho y, ademads, no
aporta una justificacion objetiva de su razon de sers.

Es decir, nuestro ordenamiento juridico ya ha previsto
toda una gama de importantes medidas de protec-
cién de la mujer policia local que estd embarazada o
que acaba de ser madre que son mucho mas amplias
y particularizadas que la eventual proteccion que su-
pondria el pase a la segunda actividad, por lo que no
estaria de mas replantearse el mantenimiento de esta
causa.

En definitiva, la innecesaridad de mantener esta causa
como presupuesto habilitante para el pase a la se-
gunda actividad, la nueva regulacién del anticipo de la
edad de jubilacion del policia local, los problemas que
plantea la falta de completitud de esta instituciéon por
parte de los legisladores autonémicos y el desfase
que se ha producido en materia de discapacidad de-
berian llevar al legislador autondmico a repensar esta
institucion en términos mas modernos y respetuosos
con los derechos del policia local.

Esta necesidad resulta todavia mas imperiosa si tene-
mos en cuenta el importante debate que ha surgido
en estos Ultimos meses sobre la posibilidad de que
los funcionarios interinos puedan ejercer funciones
de autoridad reservadas a los funcionarios de carrera.
Por una parte, la reciente STS de 14 de junio de 2019,
Sala de lo Contencioso Administrativo (sentencia
828/2019), impedia el nombramiento de policias loca-
les en régimen de interinidad al realizar una interpre-
tacion exclusivamente literal de diccién del art. 92.3
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local. Y ello porque la modificacion
introducida en la redaccién de este precepto por la
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion
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y sostenibilidad de la Administracion Local, al estable-
cer la reserva de funciones, se refiere exclusivamente
a los «funcionarios de carrera», por lo que impediria
a los policias locales interinos su ejercicio. Este pro-
nunciamiento podia plantear problemas para garanti-
zar la seguridad ciudadana en algunos Ayuntamien-
tos turisticos durante los periodos estivales en los
que aumenta la poblacidon o en aquéllos en los que
se anticiparan jubilaciones. La Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 106/2019, de 19 de septiembre, sin
embargo, ha permitido mitigar este desasosiego rea-
lizando una interpretacion logica y sistematica del pre-
cepto controvertido, permitiendo, pues, que las nece-
sidades de personal puedan subvertirse mediante el
nombramiento de policias locales en régimen de inte-
rinidad.

Si bien la doctrina del Tribunal Constitucional ha per-
mitido introducir cierta calma en esta materia, el enve-
jecimiento de las plantillas en nuestras Administracio-
nes y los numerosos puestos de policia local que van
a quedar vacantes a partir de este afio con el ade-
lanto de su edad de jubilacién requieren la blsqueda
de mecanismos ingeniosos que permitan solucionar
las necesidades de plantilla en los Cuerpos de Poli-
cia local. La colaboracién con otros miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, el sagaz
empleo de mecanismos de cooperacién intermunici-
pal o el nombramiento de funcionarios interinos auxi-
liares para reforzar determinadas tareas de los cuer-
pos de policia son solo algunas de las experiencias
mas novedosas de desde algunas legislaciones auto-
noémicas se estan apuntando.
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1 En rigor, no se trataria de una jubilacién anticipada,
sino de una anticipacion de la edad ordinaria de jubi-
lacién. Ello es asi porque, tal como se ha sefialado, la
jubilacién anticipada representa un derecho de opcién
del trabajador para anticipar su jubilacién respecto de
la edad ordinaria establecida en la norma, siempre que
cumpla los requisitos establecidos legalmente y apli-
cédndosele como penalizacién determinados coeficien-
tes que reducen la cuantia de la pensién respecto de
la que recibirfa en el caso de jubilarse a la edad ordi-
naria. Por el contrario, cuando hay una anticipacién de
la edad ordinaria de jubilacién, La reduccién de la edad
es una medida ofrecida por el legislador a determina-
dos colectivos de personal que, fundamentalmente por
la actividad que realizan, pueden presentar una espe-
ranza de vida inferior al resto de trabajadores o dificul-
tades para cumplir sus funciones, por lo que en estos
casos no se establece una reduccién de la cuantia de
la pensién. ORDONEZ CASADO, Marfa lluminada, «Ju-
bilacién anticipada por discapacidad», Temas Labora-
les n.°142/2018, pags. 199 y ss.
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2 La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (STJUE) de 13 de noviembre de 2014, en el asunto
C-416/2013, Caso Vital Pérez, consideré discriminatorio
y contrario a la Directiva 2000/78/CE el establecimiento
de 30 afios como limite de edad para poder acceder a
la policia local. En aquel caso, considerd el Tribunal
que la limitacién no puede justificarse apelando a las
exigencias fisicas de la actividad ni tampoco apelando
a razones de politica de empleo. Afios después, sin
embargo, en la STJUE de 15 de noviembre de 2016,
asunto C-258/2015, Caso Salaberria Sorondo, si permi-
tié que pudieran establecerse estos topes cuando se
trata de policias pertenecientes a la Ertzaintza en virtud
de las diferencias que existen entre las funciones de
ambos cuerpos y las tareas particularmente exigentes
desde un punto de vista fisico que conllevan las fun-
ciones de este cuerpo. Mas recientemente, esta posi-
bilidad ha sido admitida para los policias locales en la
medida en que la STS de 25 de septiembre de 2017 se
ha pronunciado sobre los policias locales de Castilla y
leén y ha permitido que pudiera establecerse la edad
de los 33 afios como tope para poder acceder a estos
cuerpos.

3 El art. 69 de la Ley Foral 23/2018, de 19 de noviembre,
de las Policias de Navarra, por poner un ejemplo, fija la
edad del pase a segunda actividad a partir de los 55
afios en la escala basica, al igual que el art. 87 de la Ley
17/2017, de 13 de diciembre, de coordinacién de policias
locales de la Comunitat Valenciana.

4 Habria que tener en cuenta, ademads, el impacto que
el nuevo régimen de anticipo de la edad de jubila-
cion puede tener en la prestacién de este servicio puU-
blico, toda vez que la reciente STS de 14 de junio de
2019, Sala de lo Contencioso Administrativo, senten-
cia 828/2019, recurso 922/2017, dando respuesta a una
cuestién de interés casacional planteada, ha concluido
que tras la modificacion del art. 92.3 de la Ley 7/1985 de
Bases de Régimen Local por la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, no resulta ajustado a derecho el nombramiento
de agentes de la Policia Local en régimen de interinidad,
por lo que los Ayuntamientos ya no podrian nombrar po-
licias locales interinos para dar eventualmente solucién
a las numerosas vacantes que se van a producir por la
aplicacién de esta nueva normativa. La nueva jurispru-
dencia podria haber tenido importantes consecuencias
si tenemos en cuenta el especial envejecimiento de las
plantillas de nuestras Administraciones Publicas. Sin em-
bargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2019,
de 19 de septiembre, ha realizado una interpretacién ar-
monizadora de todos los preceptos funcionariales afec-
tados para permitir el nombramiento de policias locales
en régimen de interinidad.

5 Segun lo dispuesto en el art. 92.1 de la Ley 7/1985, los
funcionarios al servicio de la Administracién Local se ri-
gen, en lo no dispuesto por esta Ley, por la legislacion
del Estado y de las Comunidades Auténomas, en los
términos previstos en el articulo 149.1.18.2 de la Consti-
tucion.

6 Segun el art. 3.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refun-



dido del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP),
los cuerpos de policia local se rigen también por este
Estatuto y por la legislacion de las comunidades auténo-
mas, excepto en lo establecido para ellos en la Ley Or-
génica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

Véase, por ejemplo, el art. 29 de la Ley 13/2001, de 11 de
diciembre, de Coordinacién de las Policias Locales de
Andalucia y el Decreto 135/2003, de 20 de mayo, por el
que se desarrolla la situacién administrativa de segunda
actividad de los funcionarios de los cuerpos de la Policia
Local de Andalucia.

Asi, segln el art. 86.7 de la legislacion vasca, el policia
que pase a segunda actividad percibira las retribucio-
nes basicas de la categoria y aquellas de caracter per-
sonal que tuvieran reconocidas, incluidas las que co-
rrespondan en concepto de trienios, que continuaran
perfecciondndose en dicha situacién. En cuanto a las
retribuciones complementarias se percibirdn las que co-
rrespondan al puesto o plaza que se desempefie.

En aquellos supuestos en que el funcionario haya sido
declarado en situacién de incapacidad permanente
por los érganos competentes de la Seguridad Social,
sin que proceda su jubilacién forzosa, las retribuciones
complementarias que le correspondan se minoraran en
la misma cuantia que importe la prestacién de pago pe-
riddico que tenga reconocida en aguel concepto.

Las funciones asignadas a los policias locales vienen de-
terminadas en el art. 53 de la Ley Orgénica 2/1986. Se
encargan de proteger a las autoridades de las Corpora-
ciones Locales; de vigilar y custodiar sus edificios e ins-
talaciones; de ordenar, sefializar y dirigir el trafico en el
casco urbano; de instruir atestados por accidentes de
circulacion dentro del casco urbano. Hacen de policia
administrativa, en lo relativo a las ordenanzas, bandos
y demas disposiciones municipales; participan en las
funciones de Policfa Judicial y se encargan de la pres-
tacion de auxilio, en los casos de accidente, catastrofe
o calamidad publica. Asimismo, efectlian diligencias de
prevencion y cuantas actuaciones tiendan a evitar la co-
mision de actos delictivos en el marco de colaboracion
establecido en las Juntas de Seguridad; vigilan los es-
pacios publicos, colaborando con las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado y con la Policia de las Comu-
nidades Auténomas y cooperan en la resolucién de los
conflictos privados cuando sean requeridos para ello.

La Ley Orgéanica 16/2007, de 13 de diciembre, comple-
mentaria de la Ley para el desarrollo sostenible del me-
dio rural, afiadié la nueva disposicion adicional quinta
de la Ley orgénica 2/1986, para regular la posibilidad
de que los municipios puedan colaborar para la pres-
tacion de servicios de la policia local. En los supuestos
en los que dos o mas municipios limitrofes, pertenecien-
tes a una misma Comunidad Auténoma y cuya suma no
supere los 40.000 habitantes, no dispongan separada-
mente de recursos suficientes para la prestacién de los
servicios de policia local, podrén asociarse para la eje-
cucién de las funciones propias de este cuerpo. Dicho
acuerdo de colaboracién tiene que respetar las condi-
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ciones que se determinen por el Ministerio del Interior y
contar con la autorizacion de éste a través de su Secre-
taria de Estado de Seguridad o, en su caso, de la Comu-
nidad Auténoma correspondiente si ha asumido en su
Estatuto de Autonomia competencias en materia de se-
guridad ciudadana (STC 51/1993). Las condiciones para
esta colaboracién han venido establecidas por la Orden
INT/2944/2010, de 10 de noviembre, por la que se deter-
minan las condiciones para la Asociacion de Municipios
con la finalidad de prestar servicios de Policia Local, de
conformidad con lo previsto en la disposicion adicional
quinta de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Se deben cumplir va-
rios requisitos.

El personal funcionario que pase a la situacion de se-
gunda actividad cesarfa en el puesto de trabajo al que
esté adscrito de no ser susceptible de desempefio por
personal en situacién de segunda actividad y serdn asig-
nados en adscripcién provisional a puestos de trabajo
en la unidad en la que se encontraren prestando servi-
cios susceptibles de tal desempefio. En el supuesto de
que en la unidad no hubiera puesto vacante, la adscrip-
cién serd llevada a cabo en el centro de trabajo en que,
existiendo un puesto vacante de los definidos en la re-
lacion de puestos del cuerpo policial, determine la Ad-
ministracién de entre los tres propuestos por la persona
interesada. Si no existiera disponibilidad de puesto de
trabajo de tal naturaleza conforme a lo previsto en los
parrafos precedentes, o los puestos vacantes existen-
tes se encuentren ubicados fuera del entorno limitrofe
al centro de trabajo en el que estuviese prestando ser-
vicios y no los propusiese voluntariamente el interesado,
transitoriamente y en tanto no exista tal disponibilidad,
la Administracion competente adaptard funcionalmente
el puesto que venia ocupando a las capacidades de la
persona interesada, de conformidad con el dictamen del
Tribunal Evaluador. Si excepcionalmente una persona
funcionaria en servicio activo modulado por la edad o
en situacién de segunda actividad permaneciese transi-
toriamente sin destino a disposicion del cuerpo policial
correspondiente, mientras dure tal circunstancia, perci-
bird las retribuciones basicas de la categoria y aquellas
de cardcter personal que tuvieran reconocidas, asi como
las retribuciones del Ultimo puesto desempefiado, con
excepcién del componente singular del complemento
especifico.

Véase el anexo del Decreto 135/2003, de 20 de mayo,
por el que se desarrolla la situacién administrativa de se-
gunda actividad de los funcionarios de los cuerpos de la
Policia Local de Andalucia.

Segun los articulos 193 y 194 del Real Decreto Legisla-
tivo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, la incapacidad permanente contributiva es la
situacion del trabajador que, después de haber es-
tado sometido al tratamiento prescrito, presenta re-
ducciones anatémicas o funcionales graves, suscep-
tibles de determinacién objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad la-
boral. No obstard a tal calificacion la posibilidad de re-
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locales y su nuevo régimen de jubilacion anticipada

permanente. Los grados son:
a) Incapacidad permanente parcial.
b) Incapacidad permanente total.

¢) Incapacidad permanente absoluta.

cuperacion de la capacidad laboral del incapacitado,
si dicha posibilidad se estima médicamente como in-
cierta o a largo plazo. Son varios los grados que exis-
ten en funcién del porcentaje de reduccién de la
capacidad de trabajo que reglamentariamente se es-
tablezca y teniendo en cuenta la incidencia de la re-
duccién de la capacidad de trabajo en el desarrollo
de la profesion que ejercia el interesado o del grupo
profesional, en que aquella estaba encuadrada, antes
de producirse el hecho causante de la incapacidad

17

A vueltas con las causas del pase a segunda actividad de los policias

La aplicacion de los anteriores criterios al caso particu-
lar que nos ocupa, en el que se trata de un policia mu-
nicipal, al servicio de un Ayuntamiento, lleva a que el
ambito profesional de valoracién opera sobre el con-
junto de sus funciones, no exclusivamente sobre las que
pueda desarrollar en la situacién de segunda actividad.
De manera que, en la actualidad, a la hora de determinar
la merma de rendimiento que pudiera aquejar al solici-
tante, ha de hacerse en atencidn al conjunto de activida-
des que integran su profesién habitual, no sélo a las que
se puedan desempefiar como segunda actividad, que,
al parecer, en el caso enjuiciado, ni siquiera ha iniciado,
aunque fue declarado en la misma.

Segln este precepto, es incompatible el desarrollo de
un puesto de trabajo en la entidad local o en sus orga-

nismos con la percepcién de pensién por jubilacién o re-
tiro, o por derechos pasivos reconocidos por la Mutua-
lidad Nacional de Previsién de la Administraciéon Local
o por otra entidad gestora de cualquier régimen de se-
guridad social publico y obligatorio, sin perjuicio de las
excepciones que establezcan la legislacién del dmbito
docente u otras. La percepcién de las pensiones a que
se refiere el punto anterior quedara en suspenso por
el tiempo en que se desarrolle el puesto de trabajo, sin
que esto afecte a las actualizaciones.

d) Gran invalidez.

En caso de incapacidad permanente total, la pensién vi-
talicia correspondiente serd compatible con el salario
que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o
en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coinci-
dan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad per-
manente total (art. 198). habitual, sin establecer ninguna
restriccion a las condiciones laborales vy retributivas en
este nuevo trabajo.

18 Buena prueba de ello es la reciente Ley 7/2019, de 27
de junio, de quinta modificacién de la Ley de Policia
del Pais Vasco. Asi, su art. 86.7 se prevé expresamente
que, en aquellos supuestos en que el funcionario haya
sido declarado en situacién de incapacidad permanente
por los érganos competentes de la Seguridad Social,
sin que proceda su jubilacién forzosa, las retribuciones
complementarias que le correspondan por el pase a se-
gunda actividad se minorardn en la misma cuantia que
importe la prestacién de pago periédico que tenga re-
conocida en aquel concepto. Por su parte, el art. 62.2
prevé incluso que se proceda a la jubilacion del policia
con reserva del puesto de trabajo que ocupaba a la fe-
cha de la jubilacion si, de conformidad con el régimen
de prevision social que le sea de aplicacién, en el reco-
nocimiento inicial de la incapacidad se establecid su re-
vision por probable mejoria que permita trabajar en el
plazo maximo de dos afios.

14 La Sindica de Greuges de Barcelona presenté en di-
ciembre de 2016 un informe en el que considera res-
trictivos los requisitos de acceso a la segunda acti-
vidad de los y las Agentes de la Guardia Urbana en
situacion de incapacidad permanente. Hoy por hoy,
s6lo se pueden acoger a la segunda actividad aque-
llos y aquellas agentes de la Guardia Urbana que ten-
gan una edad superior a 57 afios y que tengan decla-
rada una invalidez parcial. Pero la sindica considera
que habria que valorar las capacidades de las per-
sonas afectadas por una incapacidad permanente to-
tal en relacién a otros puestos de trabajo que pue-
dan desarrollar dentro del dmbito municipal, incluso
dentro del mismo cuerpo de la Guardia Urbana, y esta
valoracion es la que tendria que permitir decidir si es
factible el pase a una segunda actividad, en atencién
a sus capacidades, tal como se ha referido en alguna

ocasion el Tribunal Supremo. . ) - )
19 Es mas, esta permanencia en el servicio activo y por ello

en la misma profesion de Policia local, se evidencia en el
hecho de que en alguna normativa autonémica se pres-
criba especificamente que el «pase a la situacién de se-
gunda actividad no conllevara la pérdida de la condicién
de agente de la autoridad». Asi sucede, por ejemplo,
con el art. 72 de la Ley 4/2007, de 20 de abril, de la Co-
munidad Auténoma de Galicia, o incluso que no conlleve
la inhabilitacién para portar el arma reglamentaria, como
regula la Comunidad Auténoma de Valencia o que se
regule también la potestad excepcional de que pueda
ser requerido para «el cumplimiento de funciones opera-
tivas» propias de la actividad primera, como dispone, por
ejemplo, para la Comunidad de Andalucia, el art. 9.1 del
Decreto 135/2003, de 20 de mayo.

http://www.sindicadegreugesbcn.cat/pdf/premsa/
nota_401483011931.pdf

15 La STSJ de Catalufia Seccién 4.2 nimero 628/2017 ha
reconocido el derecho del policia a la segunda actividad
en el municipio de Sant Celoni.

16 En todo caso, habria que tener en cuenta que, tal como
ha sostenido la jurisprudencia, entre otras en la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de Diciembre de 2017,
Sala de lo Social, las decisiones en materia de invalidez
permanente no son extensibles ni generalizables, de
modo tal que, mds que de incapacidades deberia ha-
blarse de incapacitados, pues lesiones aparentemente
idénticas pueden afectar a los empleados de distinta
manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de
trabajo.

20 Como se ha sefialado, la determinacién de lo que haya
de entenderse como profesién habitual es una de las
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piezas clave del sistema por el que se rige la declara-
cion de invalidez permanente, no sélo porque determina
tanto la procedencia de la declaracién inicial de la inva-
lidez, de manera fundamental en la incapacidad perma-
nente total, sino también porque determina su compati-
bilidad con el trabajo, con un salario o con una posible
prestacion futura derivada del mismo.

Véase al respecto la interesante Sentencia del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 5, 124/2018,
de 24 de octubre, que ha anulado la declaracion de ju-
bilacién por incapacidad permanente de un policia na-
cional ante la mejoria de su estado de salud y obliga a
la Administracién a la apertura de un expediente para
determinar las actividades que puede desarrollar el inte-
resado, adecuadas a sus condiciones psicofisicas, pre-
vio informe del servicio sanitario. Todo ello en coheren-
cia con el derecho a la reubicacion del funcionario en un
puesto de trabajo acorde con sus capacidades, nove-
dad introducida por el art. 70 de la Ley Orgénica 9/2015.
Segun el precepto, los Policias Nacionales que hubieren
pasado a la situacion de segunda actividad por insufi-
ciencia de las aptitudes psicoffsicas, podran reingresar
al servicio activo, a peticion propia o a instancias de la
administracién, siempre que un tribunal médico aprecie
que los solicitantes retinen las aptitudes psicofisicas ne-
cesarias para la prestacion de las funciones encomenda-
das.

Asi, mientras en el Reglamento de Segunda Actividad
aprobado por el Ayuntamiento de Huelva, por Acuerdo
plenario de 27 de junio de 2002 (BOP num. 202, de 2
de septiembre), se reconoce en su art. 2 la posibilidad
de que los funcionarios de dicho Ayuntamiento que ha-
yan sido declarados en situaciéon de IPT puedan pasar
a la situacion de segunda actividad, en el Reglamento
de Segunda Actividad para la Policia Local del Ayunta-
miento de Sevilla, acordado con los sindicatos el 11 de
octubre de 2016, se contempla en el art 10.4 del mismo
que no podrdn solicitar el pase a la segunda actividad
los funcionarios de la Policia Local que tengan recono-
cida una incapacidad permanente.

Téngase en cuenta Real Decreto 2271/2004, de 3 de di-
ciembre, por el que se regula el acceso al empleo puU-
blico y la provisiéon de puestos de trabajo de las perso-
nas con discapacidad, que establece los principios de
igualdad de oportunidades, no discriminacién, accesi-
bilidad universal y compensacion de desventajas. Asi-
mismo, su art. 10 del prevé la posibilidad de que los
empleados publicos con discapacidad puedan pedir la
adaptacién del puesto en virtud del informe expedido
por el érgano competente en la materia, que acredite
la procedencia de la adaptacion y la compatibilidad con
el desempefio de las funciones que tenga atribuido el
puesto o los puestos solicitados, valordndose la com-
patibilidad con el desempefio de las funciones propias
del puesto de trabajo y las adaptaciones que se puedan
realizar en él.

Teniendo en cuenta las funciones principales y opera-
tivas de cada cuerpo, se contemplan, como tales defi-
ciencias, las disminuciones de las condiciones fisicas o
psiquicas, lesiones no invalidantes y los diferentes gra-
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dos de incapacidad permanente, asi como las situacio-
nes de embarazo para preservar la integridad de su es-
tado. Esta situacion no se circunscribe exclusivamente
a aquellas personas que sean ellas mismas discapacita-
das, sino que ademas podra estar motivada por la disca-
pacidad que sufra un familiar a cargo hasta el segundo
grado, a quien el trabajador prodiga la mayor parte de
los cuidados que su estado requiere. Se aplica asi la ju-
risprudencia del Tribunal de justicia de las Comunida-
des Europeas (Gran Sala) en la Sentencia de 17 de julio
de 2008, en el Caso S. Coleman contra Attridge Law. En
ella se interpreta la Directiva 2000/78 / CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, en el sentido de que la
prohibiciéon de discriminacién directa que establece no
se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que
sean ellas mismas discapacitadas, sino que abarca ade-
mas la discapacidad que sufra un hijo suyo, a quien el
trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que
su estado requiere. Incluso prevé que, si la disminucién
conlleva que el funcionario no tiene la capacidad de rea-
lizar ninguna funcién en puestos de segunda actividad,
se procederd a conceder una excedencia especial por
discapacidad. Si recupera la capacidad laboral plena
aplicard el resto de la normativa.

http://www.defensordelpuebloandaluz.es/reclamamos-
el-pase-a-segunda-actividad-de-un-policia-local-al-que-
se-jubila-forzosamente-en-el (fecha de Ultima consulta,
29 de enero de 2019).

En estos casos suele presentarse también un problema
afladido debido a las cuestiones procedimentales para
el ejercicio del derecho, toda vez que el pase a la se-
gunda actividad solo puede ejercitarse desde la situa-
cién del servicio activo. Por el contrario, la declaracién
de IPT por parte del INSS opera como causa de pérdida
de la condicién de funcionario por jubilacion prevista en
el art. 67.1.c) TREBEP, en cuya virtud, el policia local per-
derfa su condicién de funcionario por el reconocimiento
de una pensién de incapacidad permanente total en re-
lacién con el ejercicio de las funciones de su cuerpo o
escala. Desde algunos sectores se ha apuntado hacia
la posibilidad de solicitar la rehabilitacién en su condi-
cién de funcionario prevista en el art. 68 del TREBEP.
No obstante, ésta solo se puede pedir una vez que haya
desaparecido la causa objetiva que la motivo, y la dismi-
nucién de sus condiciones psiquicas o fisicas no desa-
parecen.

El art. 112 del Decreto 110/2006, de 17 octubre, por el que
se aprueba el reglamento de la Ley de coordinacién de
los policias locales de Castilla-La Mancha prevé la posi-
bilidad de que el Ayuntamiento pueda limitar el nimero
de funcionarios que pasan a esta categoria por razones
excepcionales. Se regula, asimismo, la posibilidad de
que el propio funcionario pueda solicitar el aplazamiento
del pase a la situacion de segunda actividad por suce-
sivos periodos anuales, presentando solicitud con una
antelacion minima de dos meses y maxima de seis a la
edad prevista para el pase a esta situacion.

Existen otros colectivos en una situacion similar a los
cuales se les ha aplicado ya un coeficiente reduc-
tor de su edad de jubilacion. Asi ha sucedido, segln
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Josefa Cantero Martinez
A vueltas con las causas del pase a seqgunda actividad de los policias
locales y su nuevo réegimen de jubilacion anticipada
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relata el Dictamen del Consejo de Estado, con los
miembros del cuerpo de la Ertzaintza (disposicién adi-
cional vigésima del TRLGSS), mineros (Real Decreto
2366/1984, de 26 de diciembre, sobre reduccion de la
edad de jubilacién de determinados grupos profesio-
nales incluidos en el ambito del Estatuto del Minero,
aprobado por el Real Decreto 3255/1983, de 21 de di-
ciembre), personal de vuelo (Real Decreto 1559/1986,
de 28 de junio, por el que se reduce la edad de jubi-
lacién del personal de vuelo de trabajos aéreos), tra-
bajadores ferroviarios, artistas y toreros (Real Decreto
2621/1986, de 24 de diciembre, por el que integran los
Regimenes Especiales de la Seguridad Social de Tra-
bajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol, Repre-
sentantes de Comercio, Toreros y Artistas en el Ré-
gimen General, asi como se procede a la integracion
del Régimen de Escritores de Libros en el Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auté-
nomos) y bomberos (Real Decreto 383/2008, de 14 de
marzo , por el que se establece el coeficiente reduc-
tor de la edad de jubilacién en favor de los bomberos
al servicio de las administraciones y organismos publi-
cos). La jubilacién de la Policia Nacional y la Guardia
Civil, por su especial naturaleza, también presenta un
régimen especial a través de la situacién administra-
tiva de reserva (Ley Organica 9/2015, de 28 de julio,
de Régimen de Personal de la Policia Nacional, y Ley
29/2014, de 28 de noviembre, de Régimen del Perso-
nal de la Guardia Civil).

Al ser una materia directamente relacionada con la edad
de jubilacién y Seguridad Social no constituye mate-
ria objeto de negociacion, aunque si estd sometida a la
consulta y participacion con los representantes sindica-
les, cuya intervencién ha tenido lugar a lo largo de la tra-
mitacién del expediente para la elaboracién del regla-
mento.

Segln lo dispuesto en su disposicion transitoria primera,
se exigen 35 aflos y 6 meses de cotizacién efectiva
como policia local si el hecho causante de la pension
de jubilacién se produce en 2019; 36 afios de cotizacién
efectiva como policia local si el hecho causante se pro-
duce en 2020, 2021 o0 2022; 36 afios y seis meses de
cotizacion efectiva como policia local si el hecho cau-
sante se produce en 2023, 2024, 2025 o 2026 y 37
aflos de cotizacion efectiva como policia local si el he-
cho causante es en 2027 o en afios posteriores.

El periodo de tiempo en que resulte reducida la edad de
jubilaciéon del trabajador, de acuerdo con lo establecido
en los articulos anteriores, se computard como cotizado
al exclusivo efecto de determinar el porcentaje aplica-
ble a la correspondiente base reguladora para calcu-
lar el importe de la pensién de jubilacién (art. 4 del RD
1449/2018).

Segln la gufa de ANEXPAL, que estamos siguiendo
en este punto, la edad de jubilacién dependerd de
tres factores: «a) De la edad en que esté establecida
la edad ordinaria de jubilacion en el momento de so-
licitarla, ya que los coeficientes de reduccion se apli-
can sobre aquella. Asi, sila jubilacion ordinaria se de-
biera producir en el afio 2019, la reduccion se calcula
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sobre la edad de 66 afios y 8 meses en que se ac-
cederia a la jubilacion ordinaria en ese afio, salvo
qgue se hubiera cotizado 36 afios y 9 meses o mds. B)
Del tiempo cotizado en cualquier régimen de la Se-
guridad Social, ya que en ciertos casos en funcion
del tiempo cotizado es posible que la edad de jubi-
lacion sobre la que se aplica el coeficiente reductor
de la edad de jubilacion de los y las policias locales
sea algo menor que la ordinaria precisamente por el
tiempo cotizado. Asi, y siguiendo el mismo ejemplo,
en 2020 la edad de jubilacion serd la de 65 afios
siempre que se hubiera cotizado 36 afios y 9 meses
o mas. C) Del tiempo en que se hayan desempefiado
de forma efectiva funciones propias de la policia lo-
cal, ya que el coeficiente de reduccion se aplica pre-
cisamente sobre el total del tiempo prestado como
policia local. Asi, y a titulo de ejemplo, un/a policia lo-
cal que haya prestado servicio en tal condicion (con
independencia del municipio en que lo haya hecho)
durante 15 afios veria reducida su edad de jubilacion
en 3 afios sobre la que le hubiera correspondido de
no aplicarse el coeficiente, mientras que en el caso
de un/a policia local con 20 afios de servicio, la re-
duccion seria de 4 afios».

Se prevé una reduccion progresiva de la edad ordina-
ria de jubilacién (escala progresiva de 65 a 67 afios)
en un periodo equivalente al que resulte de aplicar a
los affos completos efectivamente trabajados como
policia local el coeficiente reductor del 0,20 con el Ii-
mite de reduccién de la edad de jubilacién en 5 0 6
aflos. Tal como resalta el Dictamen del Consejo de
Estado de 29 de noviembre de 2018, este computo
no es idéntico al previsto para los miembros del
cuerpo de la Ertzaintza y bomberos, ya que para es-
tos colectivos se aplica el mencionado coeficiente del
0,20, pero es posible acceder a la jubilacién a los 59
aflos a partir de los 35 aflos de cotizacién. Ello se ex-
plica por la modificacién de la edad de jubilacién ope-
rada por la Ley 27/20 11, de 1 de agosto, sobre actua-
lizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de
Seguridad Social.

Por ejemplo, el art. 25 de la Ley 8/2002, de 23 de mayo,
de Coordinacion de Policias Locales de Castilla-La Man-
cha, disponen autométicamente el pase a la situacion de
segunda actividad por edad al cumplirse las siguientes
edades: a) Escala Técnica: 63 afios; b) Escala Ejecutiva:
58 afios; ¢) Escala Bésica: 56 afios. Como excepcién, no
obstante, el Ayuntamiento, motivadamente, puede limi-
tar por cada afio natural y categoria el nimero de fun-
cionarios que puedan acceder a la situacion de segunda
actividad por razén de edad, prorrogando la permanen-
Cia en el servicio activo ordinario de quienes excedan
del cupo anual establecido, que eventualmente podran
ir accediendo a la situacién de segunda actividad por
el orden en que hayan alcanzado la edad correspon-
diente. También puede aplazar el pase a la situacién de
segunda actividad, por sucesivos periodos de un afio,
cuando exista solicitud expresa del interesado y siempre
que medie informe favorable del Tribunal Médico. La pe-
ticién de aplazamiento debera realizarse con una antela-
cién minima de dos meses.
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Josefa Cantero Martinez

A vueltas con las causas del pase a segunda actividad de los policias

35. Asi, por ejemplo, el art. 24 de la Ley 8/2002, de 23 de

mayo, de Coordinacién de Policias Locales de Casti-
lla-La Mancha, dispone que la segunda actividad se
desarrollard en otro puesto de trabajo que el Ayunta-
miento respectivo determine para este fin en la plan-
tilla del mismo Cuerpo, vy, si ello no fuera posible, en
otras plazas relacionadas con el drea de seguridad
y, en su defecto, en otras plazas del propio Ayunta-
miento. Asimismo, la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha podrd determinar en su Relacion de
Puestos de Trabajo aquellos susceptibles de ser ocu-
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locales y su nuevo régimen de jubilacion anticipada

pados por funcionarios de Policia Local en situacion
de segunda actividad.

Asi, por ejemplo, el art. 89 de la Ley 17/2017, de 13 de di-
ciembre, de coordinacién de policias locales de la Co-
munitat Valenciana.

En la Proposicién de ley catalana que pretende regu-
lar la segunda actividad de los bomberos y la policia se
prevé incluso la inclusiéon de un cuarto supuesto habili-
tante que se produciria por la discapacidad de un fami-
liar que el policia tenga a su cargo.
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Laburpena: Lan honen abiapuntua dira zerbitzu publikoaren ku-
deaketan diharduten enpresa pribatuek haien langileei aplikatzen
dieten erregimenean dauden ziurgabetasun juridikoak. Bereziki,
artikulu honek, gaur egunean itzulketa egoeran dauden enpresei
erreparatzen die. Lan honen metodologia gauzatu da Sektore Pu-
blikoaren Kontratuen Legearen ikerketa eta azterketaren gainean,
enpleguaren egonkortasunaren alde, zenbait erabaki judizialen au-
rrean, bai nazionalak, bai Europako Justizia Epaitegiarenak,azken
honek, irizpide bateratua jarraitzen ez dutenak. Enpresa-transmi-
sioaren kontzeptua aztertu da, 2001/23/EK Arauaren arabera. Haren
zailtasunak handitzen dira Administrazioaren digitalizazioaren au-
rrean. Ondorio nagusia da legegintzako esku-hartze bat beharrez-
kotzat jotzen dela.

Gako-hitzak: enpresaren ondorengotza, itzulketa; administrazio di-
gitala.

Resumen: Este trabajo parte de las importantes incertidumbres ju-
ridicas respecto el régimen aplicable a los trabajadores contrata-
dos por las empresas privadas concesionarias de la gestion de los
servicios publicos que actualmente se encuentren incursos en un
proceso de reversion. La metodologia de este trabajo se ha articu-
lado sobre el estudio normativo y el anélisis de la Ley de Contratos
del Sector Publico ( LCP) que apuesta por la estabilidad en el em-
pleo, frente a ciertos pronunciamientos judiciales, tanto nacionales
como del Tribunal de Justicia Europeo (TJUE), que no siguen un cri-
terio uniforme. Se ha analizado el concepto juridico de transmision
de empresa, segun la Directiva 2001/23/CE, cuyas dificultades se
acrecientan ante la digitalizacion de la Administracién. La principal
conclusién es que se hace necesaria una intervencion legislativa en
este &mbito para restaurar la seguridad juridica.

Palabras clave: sucesion de empresa; reversion; administracion di-
gital.

Abstract: This work is based on important legal uncertainties re-
garding the regime applicable to workers hired by private compa-
nies that are concessionaires for the management of public services,
which are currently undergoing a process of reversal. The method-
ology of this work has been articulated on the normative study and
the analysis of the Law on Public Sector Contracts. This law is com-
mitted to job stability compared to certain judicial pronouncements,
both national and of the European Court of Justice (ECJ), which do
not follow a uniform criterion. The legal concept of business transfer
has been analyzed, according to Directive 2001/23/EC, whose diffi-
culties are increased by the digitalization of the Administration. The
main conclusion is that legislative intervention in this area is neces-
sary to restore legal certainty.

Keywords: business succession; reversion, digital administration.
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1. La externalizacion en la
gestion de los servicios

publicos en el contexto
de la digitalizacion

La llamada «cuarta revolucion industrial» (Schwab,
2016) ha supuesto un importante cambio en la forma
de concebir la organizacién productiva, dando lugar
a nuevos usos y costumbres de la ciudadania ante los
que la Administracién Publica no debe —ni puede—
permanecer al margen. En efecto, la Administracién
Publica y, en concreto la Administracion General del
Estado —AGE—, puso en marcha un proceso de trans-
formacion digital del servicio publico hace més de una
década. Concretamente, el modelo de gobernanza
TIC comenzé a implantarse en nuestro pais a través
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electro-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos, que
regulaba la plena adecuacion al Esquena Nacional de
Interoperabilidad (ENI) en el ambito de la Administra-
cion electronica. A partir de ese momento, el objetivo
de una Administracién exclusivamente digital se con-
virtié en una realidad ineludible, aunque con suce-
sivos aplazamientos que han ocasionado que no se
haya alcanzado a dia de hoy.

Desde 2014, se persiguié potenciar la administracion
digital a través de la organizacién de los instrumentos
operativos de las TIC con la creacién de instituciones
especificas, entre las que destacan la Comisién Es-
tratégica TIC y la Direccién de Tecnologias de la In-
formacion y de las Comunicaciones de la Administra-
cién General del Estado’. El Plan de Transformacion
digital de la Administracion General del Estado —Es-
trategia TIC 2015-2020?— se adoptd casi simultdnea-
mente al impulso que supuso la cumbre europea de
Tallin, donde la propia Comisién Europea se compro-
metid con los principios del Plan de Accién de la Ad-

ministracién electrénica 2016-2020. En el afio 2015 se
aprobaron dos importantes normas que recogieron
esas claves para conseguir una administracion digi-
tal al afio siguiente, en octubre del afio 2016, fueron
la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Co-
mun vy la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Pdblico3.

No obstante, el pasado 4 de septiembre de 2018 se
publicé el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto?,
que modifica la Disposicion Final de la Ley 39/2015,
con el objeto de posponer, de nuevo, en este caso
hasta 2020, la entrada en vigor de algunos precep-
tos de las leyes de procedimiento administrativo y de
régimen juridico. Este nuevo retraso ha sido objeto
de criticas por muchos expertos, mientras que otros
destacan que puede convertirse en una oportunidad
para analizar con realismo los recursos y las caren-
cias existentes y trazar una estrategia que haga po-
sible realmente el plan de transformacién digital (Ce-
rrillo, Alguacil, Gonzéalez y Moro, 2016; Almonacid y
Sancliment, 2016).

Sea como fuere, la Administracién digital espafiola
estd llamada a convertirse en una realidad mas pronto
que tarde, ante el riesgo de quedar més desfasados
respecto de los pafses vecinos. De hecho, el 12 de fe-
brero de este mismo afio, el parlamento europeo ha
aprobado una resolucién impulsando la inteligencia
artificial y la robdtica. Subraya que el apoyo a la inteli-
gencia artificial debe centrarse en sectores estratégi-
cos de la industria de la Unidn y que aporten mas va-
lor al interés publico general. Por eso hace hincapié
en que los Estados miembros han de invertir en inves-
tigacién y desarrollo en este sector, asi como progra-
mas de formacién para ayudar a los empleados publi-
cos a adoptar la inteligencia artificial y la robética en el
desempefio de sus funciones, con el principal objetivo
de «calmar los temores» en relacién con el manejo de
los datos personales del administrado y, en términos
generales, generar confianza®.
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Paralelamente a ese proceso de digitalizacion de la
administracion publica, la importante crisis econdémica
mundial de la primera década de este siglo, ha traido
de la mano un retraimiento econdémico en la inver-
sién en el sector publico e importantes modificaciones
legislativas en el dmbito del empleo privado, como
plasmod el Informe n.° 87 de la OIT sobre «El comer-
cio y el empleo en la crisis mundial», de 10 de diciem-
bre de 2010, que analizé los cambios de consumido-
res y empresarios después de la quiebra de Lehman
Brothers, y concluyé que existe la necesidad de que
los paises adopten medidas sectoriales enfocadas a
la creacion de empleo, sin distinciéon de sector publico
o privado.

Ante esta situacién de retraimiento econémico, el re-
curso a la técnica de la descentralizaciéon productiva se
generalizé en el ambito publico, en el que se implantd
con normalidad en las actividades auxiliares para el
funcionamiento cotidiano (vigilancia, mantenimiento,
limpieza...), pero también en las necesarias para pres-
tar servicios a los ciudadanos por encargo normativo o
asuncion voluntaria de las administraciones correspon-
dientes (Garate, 2018). La generalizacién del recurso
a la subcontratacion por parte de la Administracion se
amparo, ab initio, en las posibilidades de gestion mas
flexibles que ofrecia la libertad de empresa frente a
la encorsetada normativa administrativa. De hecho, el
auge de la privatizacion de los servicios publicos ya
provenia de la corriente europea neoliberal que desde
los afios ochenta habia exaltado las bondades del li-
bre comercio y la competencia como medidas para ga-
rantizar la eficacia y la eficiencia en la Administracion
(Castillo, 2017). En otras palabras, se ha aprovechado
de forma recurrente el sistema de contratacion publica,
«cuyos limites se perfilaban muy difusos» (Monereo,
2015: 13), para dotar de personal a la organizacion ad-
ministrativa, pero omitiendo los trdmites obligados en
ese sector relativos a la convocatoria publica y al con-
siguiente sistema reglado de seleccién que se esta-
bleciese legalmente. En efecto, la externalizacién en la
gestion de los servicios publicos respondié a dos ob-
jetivos claros: la contencién del déficit publico vy «la re-
duccién de platillas». La Ley por la que se convalidé el
RDLey 3/2012, sobre la reforma laboral del afio 20128,
en su propio predmbulo se referia a la necesidad de
«contener la expansion del gasto publico», lo que si-
multdneamente se aprovechd para justificar las medi-
das adoptadas en relacion con la limitacion en contra-
tos mercantiles y de alta direccién del sector publico,
en aras de «reducir el déficit puablico.

Lo cierto es que la Reforma influyé de manera sustan-
cial en las posibilidades de creacién e incremento de
empleo en el sector publico. Por un lado, se paralizd
la oferta de empleo sustancialmente y, por otro lado,
al contrario que el sector privado, no se fomenté la
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flexibilidad de las condiciones de trabajo, sino que se
incentivé directamente la reduccion de las plantillas.
En particular, respecto del personal laboral resultaban
de aplicacién medidas como el despido por causas
objetivas, pero se excluyd legalmente la opcién de
vias alternativas como la suspension o reduccién de
jornada. Junto a estas cuestiones, se regularon otras
mas particulares que afectaban a la limitacién del en-
cadenamiento de contratos temporales, a los topes
en la retribucién del personal directivo o controles de
faltas de asistencia y cumplimiento de una jornada la-
boral minima —en cémputo anual— para todo tipo de
empleado publico (Lépez, 2013).

La reaccion de las Administraciones publicas recu-
rriendo de modo generalizado a la técnica de con-
tratos con empresas, amparandose en que seran
posibles todos los que no supongan «servicios que
impliquen el ejercicio de la autoridad inherente a los
servicios publicos», ha conllevado que en muchos ca-
sos se haya incurrido en una cesién ilegal de perso-
nas trabajadoras, prohibida por el art. 43 ET?, al traspa-
sarse los limites dispuestos en el EBEP® que impiden
que se trate del «ejercicio de funciones que impliquen
la participacion directa o indirecta en el ejercicio de
las potestades gubernativas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administra-
ciones publicas»®. Es mas, se ha llegado a producir un
fendmeno de empresas multiservicios que se encar-
gan de la gestion integral de actividades de todo tipo
(limpieza, basuras, alumbrado, mantenimiento...) que
«surgen de las antiguas empresas contratistas dedica-
das a la contratacién de obras publicas», sobre todo
(Esteve, 2016: 79). Es decir, las exigencias impuestas
desde los organismos europeos sobre la sostenibili-
dad financiera y la estabilidad presupuestaria de Es-
pafia han sido gestionada por nuestros gobernantes
adelgazando los derechos de los empleados publicos
(Lopez, 2018) y, en consecuencia, se ha visto afectado
el Estado del bienestar y sus servicios basicos. Ade-
mas, ese supuesto ahorro de costes se traduce en un
empleo tendencialmente precario (Rodriguez-Pifiero,
2016), en especial cuando el adjudicatario del servicio
publico inicial subcontrata total o parcialmente la acti-
vidad, dando lugar a una «larga cadena de empresas
secundarias» o en inferiores niveles respecto del ce-
sionario inicial (Rodriguez, 2018: 4).

Ante el escenario descrito, parece que ya se puede
adivinar la situacion de especial vulnerabilidad e inse-
guridad juridica que se puede producir con la implan-
tacién total de la Administracion digital respecto de
las personas trabajadoras que prestan sus servicios a
través de una subcontrata y desarrollan una actividad
«desmaterializada» que tienda a serlo mucho mas.
Tras la crisis financiera se ha producido una «vuelta
a lo publico», entre otros factores relativos a la pro-



teccion y garantia de derechos sociales y ecolégicos,
porque el resultado de analisis y estudios pusieron de
manifiesto el mayor coste publico de los servicios pri-
vatizados e incluso se constaté un deterioro en la cali-
dad de esos servicios externalizados (Esteve, 2017).

El actual fendmeno de la reversion de los servicios
publicos supone una oportunidad para poner en va-
lor el empleo en el sector publico pero, a la vez, se
corre el riesgo de que tal reorganizacion, junto con la
digitalizacion, implique una importante destruccion de
puestos de trabajo. Resulta muy importante delimitar y
aclarar en qué situaciones nos encontramos antes una
subrogacion empresarial, con las consabidas conse-
cuencias que ello implica a favor de la estabilidad en
el empleo, mas aln en actividades desmaterializadas.
A estas incertidumbres —o, al menos parte— intentd
responder la Ley 9/2017, de contratos de sector pu-
blico', si bien ha dado lugar a numerosos paradigmas
en las relaciones laborales, como demuestra la prolija
jurisprudencia interna y europea que han interpretado
la normativa aplicable.

Cabe destacar positivamente, no obstante, que la
LCSP reconoce la incorporaciéon de los criterios so-
ciales a «toda la contratacién publica» de manera
«transversal y preceptiva», al entender que repercu-
tirdn favorablemente en la relacion «calidad-precio»
y en la «<mejor eficiencia en la utilizacién de fondos
publicos» (art. 1.3 LCSP). Precisamente a estos obje-
tivos responde la creacion de la Comision Interminis-
terial prevista por el Real Decreto 94/2018, de 2 de
marzo". Pero, mas concreto es el art. 130 LCSP que
ratifica la obligacion del nuevo empresario contratista
0 concesionario de asumir los contratos laborales de
las anteriores empresas prestatarias del servicio, es
decir, resultard de aplicacién el art. 44 ET, sobre la
sucesion de empresa. Ahora bien, a pesar de la cla-
ridad que intentd aportar el legislador, la coordina-
cién entre ambos sistemas juridicos —el laboral y el
administrativo— hace que en la practica se produz-
can ciertas distorsiones como ha indicado la doctrina
(Rodriguez, 2018).

En todo caso, las posibilidades de la Administracién
son varias: puede producirse el cese de la prestacion
del servicio, sin solucién de continuidad, por decision
de la Administracién, o la continuacién del servicio. En
este segundo escenario, la actividad podréa estar pres-
tada por una nueva empresa, bien por la cesién vo-
luntaria de la contrata por el adjudicatario inicial a un
tercero, bien por la asuncién del servicio publico por
un nuevo empresario privado, tras el correspondiente
proceso de licitacién, o puede ocurrir que sea la pro-
pia Administracion la que pasa a ocuparse de manera
directa del servicio publico, a través de rescate o re-
versién de la contrata. Es sobre este Ultimo supuesto
sobre el que se centrardn las siguientes paginas de
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este estudio, teniendo en cuenta la repercusion en el
empleo dentro del proceso de implantacién completo
de la digitalizacion de la Administracion, previsto para
2020.

En efecto, el proceso de la reversién o «remunicipali-
zacién» en la gestion de servicios publicos por las Ad-
ministraciones Plblicas ha puesto de manifiesto im-
portantes quiebras del ordenamiento juridico respecto
de los trabajadores de las empresas contratistas o
concesionarias, una vez que esas actividades que se
habian descentralizado —la mayoria relacionados con
servicios sociales— vuelven a prestarse bajo el régi-
men juridico del sector publico (Sala, 2018). El primero
de esos problemas laborales vendra dado por la de-
terminacién de si las reversiones suponen, por si mis-
mas, una transmisiéon de empresa, en el sentido de
la Directiva 2001/23/CE"? y del art. 44 del ET. La res-
puesta habrd que buscarla en la interpretacién juris-
prudencial, tanto del Tribunal de Justicia, como del
Tribunal Supremo. Y, de resultar aplicable esta norma-
tiva, aclarar los supuestos en los que propiamente es
una transmision de empresa y sus efectos, teniendo
en cuenta las especialidades previstas en los conve-
nios colectivos o pliegos de condiciones que, en su
caso, resultasen aplicables.

Finalmente, la otra cuestion importante, a efectos la-
borales, es determinar como la compatibilidad de los
derechos derivados del régimen juridico aplicable a
esos trabajadores de las contratas o de las concesio-
narias, respetando los principios constitucionales (arts.
23.2 y 103.3 CE) y de normativa ordinaria (arts. 55 y ss.
EBEP®) sobre las garantias en el acceso a la funcion
publica, sin vulnerar el derecho constitucional a la es-
tabilidad en el empleo (Pérez, 2004) de los afectados.

2. Lareversion
administrativa como

transmision de
empresa

2.1. Aplicacién de la Directiva 2001/23/CE

Originariamente, en la Unién Europea, la normativa
sobre la transmisién de empresa se centré en la pers-
pectiva de los derechos mercantiles, recalcando la
continuidad de los contratos de trabajo y la necesi-
dad de su compatibilidad con el derecho de socie-
dades interno de cada pais o, a lo sumo, también en-
tre los Estados miembro que sean limitrofes y se vean
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envueltos con asiduidad en supuestos de trasmisio-
nes transfronterizas. La actual Directiva 2001/23/CE va
mas alld y garantiza sin ambages la subrogacién au-
tomatica de los trabajadores, en la linea de las abun-
dantes interpretaciones del Tribunal de Justicia. Otra
novedad sumamente aplaudida resulté ser el intento
aclaratorio de su propio ambito de aplicacién, es de-
cir, del concepto de transmisién de empresa, preci-
samente para evitar las ventajas de una posible com-
petencia desleal en materia de personal —dumping
social— (Valdés, 2001).

No obstante, las propias peculiaridades del ambito
del sector publico, asi como por la complejidad de-
finitoria del concepto legal de «transmision de em-
presa» y las imprecisiones o vacios normativos de-
tectados sobre esta cuestion en el art. 1.1, b) de la
Directiva 2001/23/CE causa de su transposicion casi
literal en el art. 44.2 ET, ocasionan que se presen-
ten importantes dudas interpretativas a cerca de su
inclusién o no en el ambito aplicativo de la Directiva.
Prueba de ello es la abundante jurisprudencia, tanto
del Tribunal de Justicia, como de los Tribunales in-
ternos, que cuestionan la aplicacion de las garantias
previstas en la norma europea en cuanto a garantizar
la continuidad de las relaciones laborales existentes
en el marco de una unidad econdmica, con indepen-
dencia del cambio de titularidad empresarial (Gofii,
2010).

Segun el art. 1.1, b) de la Directiva 2001/23/CE, y su re-
produccién en el art. 44.2 del ET, existe «sucesion de
empresa cuando la transmision afecte a una entidad
econdmica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de lle-
var a cabo una actividad econémica, esencial o acce-
soria». Ciertamente, la determinacion de si existe o no
sucesion empresarial va a depender en gran medida
de las circunstancias que rodeen cada caso concreto
0, en palabras del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea «exigird tomar (...) en consideracién todas las
circunstancias de hecho caracteristicas de la opera-
cién de que se trate».

Aun asi, del andlisis normativo se pueden extraer «dos
elementos fundamentales que caracterizan y delimitan
el concepto de transmisidén de empresa» (Sala, 2018:
59). En primer lugar, en cuanto al denominado requi-
sito «subjetivo», se refiere a que en efecto se haya
producido el cambio de titularidad de una empresa,
centro de trabajo o unidad productiva auténoma. Ca-
rece de relevancia, a estos efectos, el acto mediante
el que se efectle la transmisién —mortis causa o in-
ter vivos—, asi como el negocio juridico concreto que
se haya empleado —donacién, arrendamiento, fusién,
venta judicial, etc.—, incluso se incluyen supuestos en
los que la transmisién no se produce de manera di-
recta, sino por un tercero interpuesto’®.
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En segundo lugar, el elemento «objetivo», tiene que
ver con la efectiva transmisién de un conjunto orga-
nizado de medios de produccién, no tiene porqué
ser la totalidad, basta con que lo transmitido per-
mita llevar a cabo una actividad econdémica, esen-
cial o accesoria. Se trata de una férmula muy abierta
que pone de manifiesto el caracter expansivo y ope
legis de la normativa comunitaria, sélo limitado por
comprobar si ésta conserva su identidad tras la ad-
quisicién del nuevo empresario. Para facilitar la inter-
pretacion del objeto de la transmision, el Tribunal de
Justicia ha identificado ciertos criterios orientativos y
una serie de «circunstancias de hecho» que deberan
ser valoradas en su conjunto por los tribunales na-
cionales a la hora de dilucidar si se trata o no de un
supuesto de sucesién empresarial protegido por la
Directivay el art. 44 ET.

Entre esos elementos se pueden citar: el tipo de
empresa o de actividad, la transmision o no de los
bienes materiales; el valor de los bienes inmateria-
les en el momento de la transmisién; la sucesién o
no de la plantilla; la transmisién o no de la clientela;
las similitudes en la actividad empresarial antes y
después del cambio de titular y valorar la eventual
suspensiéon de la actividad®. Como se ha puesto
de manifiesto, la propia jurisprudencia ha ido am-
pliando los méargenes regulatorios de las normas
aplicables, acogiendo cada vez mas supuestos y
flexibilizando la importancia progresivamente de los
elementos econdmicos o patrimoniales, y centran-
dose en la continuidad real del objeto empresarial,
llegando a admitir la transmision de la clientela por
la nueva empresa' o, incluso, la participacién man-
comunada en una actividad prohibida contra el de-
recho de la competencia cuyas consecuencias pre-
tenden eludirse con la fragmentacién y posterior
desaparicién empresarial's.

En relacién con el sector publico, no hay duda de que
la Directiva también resultard de aplicacion, como se
desprende de su taxativa afirmacién en el art. 1.1: «la
presente Directiva serd aplicable a empresas tanto
publicas como privadas que ejerzan la actividad eco-
ndémica, con o sin animo de lucro». Seguidamente, en
el art. 1.1, ¢), prevé una excepcién respecto de los ca-
s0s en que se produce una «reorganizacion adminis-
trativa de las autoridades publicas administrativas y el
traspaso de funciones administrativas entre autorida-
des publicas administrativas». De tal modo que «es-
capan de su ambito sélo los supuestos muy excep-
cionales», tanto que parte de la doctrina incluso ha
negado la aplicabilidad de esta excepcién en nues-
tro ordenamiento (Valdés, 2001: 19). Ahora bien, po-
dria admitirse esa excepcionalidad cuando se trata de
una reestructuracion «pura» de administraciones, tras-
pasdndose determinadas funciones a otro organismo



publico en sentido estricto (Castillo, 2017: 52). En otras
palabras, cuando las actividades prestadas por una
unidad administrativa cambien para ser realizadas por
otra, creada ad hoc o existiese previamente'™. O bien,
cuando se trata de la cesion de competencias admi-
nistrativas propias del poder publico, es decir, fun-
ciones reservadas al personal funcionario, segun el
art. 9.2 EBEP20.

Aun admitiendo esta excepcién de la Directiva, debe
interpretarse de manera restrictiva, pues la interpre-
tacion del TJUE ha matizado que no resultard ex-
cluida per se del ambito de aplicacion de la Directiva
la transmisién cuyo cesionario sea una Administracion
Pdblica o un organismo a ella vinculado?'. Al contrario,
como resalta la doctrina (Rodriguez, 2018) y recoge la
jurisprudencia?®?, los trabajadores afectados por una
reestructuracion en la que entra en juego la Adminis-
tracién, asi como los casos de reversién, con indepen-
dencia de la causa que la motive, también se encuen-
tran tutelados por la Directiva para evitar el riesgo de
desproteccion de trabajadores afectados por estas
externalizaciones de los servicios publicos o, en pa-
labras del Tribunal, hay que tener en cuenta que «im-
portantes categorias de trabajadores que ejercen ac-
tividades econdémicas podrian quedar privados de
la proteccion prevista en la norma comunitaria»?3. Es
mas, especifica que el hecho de que «uno de los su-
jetos interesados sea un ayuntamiento no se opone,
por si sélo a la aplicacién de la Directiva 2001/23»24.
En esta linea, el mismo Tribunal ha incluido en el con-
cepto de trabajador a los efectos de disfrutar de la
protecciéon que otorga esta Directiva a «una persona
que ha celebrado con el cedente un contrato para de-
sempefiar un puesto de confianza», eso si, «<siempre
que esté protegida como trabajador» por la normativa
nacional y «<cuente con un contrato de trabajo en la fe-
cha de la transmisién», lo que, de nuevo, remite al tri-
bunal interno?s.

La principal consecuencia es que, como afirma la
doctrina, desde que comenzd este fendmeno de la
reversion o «remunicipalizacion», las reglas de la su-
cesion de empresa se aplican también a los supues-
tos de la reversion del servicio por la Administracion
(De La Puebla, 2016). En este sentido, la jurispruden-
cia europea se ha mostrado flexible a la hora de va-
lorar la concurrencia de los requisitos que se exigen
por la norma comunitaria intentando cobijar a cuan-
tos mas supuestos bajo ese «paraguas protector»
de la Directiva (Bogoni, 2018: 602). El Tribunal ha re-
conocido que la norma «es aplicable a todos los su-
puestos de cambio, en el marco de las relaciones
contractuales, de la persona fisica o juridica respon-
sable de la explotacién de la empresa que contrae
las obligaciones de empresario respecto a los em-
pleados de la empresa» 26.
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También ha considerado indiferente «el hecho de que
la persona juridica de que se trata en el litigio princi-
pal sea una empresa publica», en el sentido de que
los bienes materiales o inmateriales han sido siempre
titularidad o han estado vinculados a la empresa pu-
blica principal, lo que podria conllevar un problema
para apreciar el requisito subjetivo sobre el efectivo
cambio de titular?’. Sin embargo, el Tribunal consi-
dera irrelevante «la circunstancia de que los elemen-
tos materiales asumidos por el nuevo empresario no
pertenecieran a su antecesor, sino que simplemente
fueran puestos a su disposicion por la entidad contra-
tante, no puede excluir la existencia de una transmi-
siéon comprendida en el &mbito de aplicacion de la Di-
rectiva 2001/23»28,

Este razonamiento ha sido acogido, no exento de
controversia, por el Alto Tribunal espafiol, recono-
ciendo la aplicacion de la correlativa norma nacional
(art. 44 ET)?°. En todo caso, como se expondrd a con-
tinuacion, es en este punto donde la flexibilidad inter-
pretativa de los requisitos de la transmisién de em-
presa de la Directiva y su cardcter omnicomprensivo
colisiona en ocasiones con la nuestra regulacién in-
terna, dando lugar a complicaciones derivadas del
nomen iuris, pues con frecuencia los servicios objeto
de la concesién o subcontrataciéon pertenecen o es-
tdn intimamente relacionados con el organismo que
los externaliz6, cuya gestion ahora recupera. Es decir,
la norma interna parece ser mas estricta que la euro-
pea a la hora de establecer los presupuestos aplicati-
vos del concepto de transmision de empresa y esas li-
mitaciones podrian implicar que Unicamente se pueda
calificar como una sucesién de actividad que no apa-
rece recogida por los propios preceptos de la LCSP
(arts. 15y 17 se refieren a la «<concesion de servicios» o
«contratos de servicios»).

En conclusién, como se explicard a en las siguientes
paginas, parece que la mera decisidn de reversién
no describe per se una subrogacion ex art. 44 ET, de-
bido, fundamentalmente a la interpretacién restrictiva
del requisito del traspaso afecte a «una organizacién
productiva en sentido estricto», lo que se ha cues-
tionado respecto de servicios publicos o actividades
que carezcan de un sustento fisico y se apoyen, so-
bre todo, en recursos inmateriales, 1o que precisa-
mente caracterizard a la Administracion digital.

2.2. Efectos de la consideracion como
transmision de empresa en la
Administracion digitalizada

En efecto, la Directiva 2001/23/CE lo que establece
para considerar que estamos ante un supuesto prote-
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gido y, por extension, también dentro del ambito del
art. 44 ET, es que se produzca una «continuidad efec-
tiva de la actividad», es decir, que la nueva empresa
retome total o parcialmente el mismo objeto social
que la anterior, en caso contrario, no se tratard de un
traspaso a estos efectos (Gofii, 2010: 309). Ahora bien,
es irrelevante la titularidad de los elementos transmiti-
dos, al igual que no resulta exigible que se intercam-
bien elementos del activo material, pues habra que di-
ferenciar segun el tipo de actividad sea «material» o
con base patrimonial, o «inmaterial» o con base en su
personal.

Segun la jurisprudencia comunitaria, el art. 44.2 ET
se refiere a la «entidad econdmica» de lo transmitido,
superando asi la concepcién mas patrimonialista y
abriendo la puerta a que se pueda aplicar ese con-
cepto a supuestos de transmisidon de elementos de
caracter inmaterial, pero que si gozan de un impor-
tante valor econémico (Lopez, 2003). Ahora bien, la
unidad econdmica debe gozar de «autonomia funcio-
nal suficiente», con anterioridad a la trasmisién, pues
como ha destacado la doctrina (Beltran, 2017:13), los
parrafos primero y cuarto del art. 6.1 de la Directiva
se refieren a que habrd de conservarla, «intentando
evitar la creacioén artificial de unidades productivas
fraudulentas».

Pero, segln el Tribunal de Justicia, tampoco se
hard depender del nuevo empresario que se con-
soliden los derechos derivados del traslado supe-
ditdndolo a que se reanude de manera efectiva la
actividad, por lo que bastard con que sea posible
esa continuidads3®. Estos criterios jurisprudenciales
han chocado en varias ocasiones con la interpreta-
cion de caracter mas restrictivo (Goerlich y Nores,
2018) que ha hecho nuestro Tribunal Supremo ne-
gando la aplicacién del art. 44 ET, en especial res-
pecto de supuestos de reversion de contratas del
sector de la restauracion y hosteleria en organis-
mos publicos3.

Resulta fundamental, por tanto, reflexionar sobre
la «identidad de la unidad productiva» y la «parte
esencial» de la misma, al referirse a las activida-
des que descansan fundamentalmente en mano de
obra, como los sectores de vigilancia o limpieza que
se caracterizan por la ausencia de activos inmobilia-
rios, como reconocié hace afios el Tribunal de Justi-
cia®?. Se trata de analizar la controvertida distincion
entre las actividades «materializadas» y las «desma-
terializadas», teniendo en cuenta la proliferacion de
los medios digitales en muchos sectores producti-
vOSs Yy, en concreto, el porvenir de la «<Administracién
digital» hace pensar que serdn cada vez mas fre-
cuentes, y los procesos de recuperacién o «remuni-
cipalizacién» de servicios publicos seguirdn produ-
ciéndose.
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Pues bien, en un intento por delimitar el concepto de
«entidad econdmica» sobre el que pivota la aplicacion
0 no de la Directiva, es sabido que el Tribunal de Jus-
ticia ha diferenciado entre el concepto de «empresa/
organizacién» y «empresa actividad», vinculando el
primero a la necesidad de que el traspaso implique
la transmision de bienes materiales como base en la
que descansa la organizacion de la empresa, mientras
que, respecto del segundo, el elemento definitorio
es el activo inmaterial sin el que la empresa perderia
su identidad. En otras palabras, la interpretacion judi-
cial dota de cobertura juridica al supuesto de «suce-
sién de plantilla», tipico de aquellas empresas o sec-
tores de actividad en los que la actividad descansa,
fundamentalmente en la mano de obra, que seréd el
conjunto de trabajadores —en todo o en un parte sig-
nificativa— que el nuevo empresario asume para con-
tinuar con la actividad.

Esta jurisprudencia comunitaria ha admitido ese con-
cepto de «empresa/actividad» en los tradicionales sec-
tores «desmaterializados», con la advertencia de que
se asuma «un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comun que puede cons-
tituir una entidad econdmica»33. Se trata de corroborar
que existe un elemento de suficiente «entidad econé-
mica» que acredite que se ha traspasado la actividad
y, por tanto, serd de aplicacién la Directiva, siendo in-
diferente el motivo o la vinculacién —convencional,
derivada de un pacto o similar3*— que haya llevado
al nuevo cesionario a hacerse cargo de esa mano de
obra.

Es mas, el Tribunal de Justicia ya ha admitido que
la adquisicién de los derechos de propiedad indus-
trial sobre un software u otros elementos propios
del desarrollo del sector industrial, constituyen un
elemento suficiente, en ese dmbito de produccién,
para considerar que se ha producido una trasmi-
sién de empresa, siempre que la cesionaria «<man-
tenga el vinculo funcional entre los diferentes facto-
res de produccién transmitidos y que éste permita
al cesionario utilizarlos para el desarrollo de una ac-
tividad econdmica idéntica o analoga»3®. Reciente-
mente, en el sector de la banca, ha asumido dentro
del concepto juridico de transmisién de empresa la
transferencia de la totalidad de los servicios finan-
cieros de un banco a una sociedad de bolsa que,
sin embargo, excluye la cesion de personal, apre-
ciando como elemento decisivo de la cobertura
de la norma comunitaria, la cesion de la cartera de
clientes3®. Por lo tanto, la no asuncién de la plan-
tilla tampoco serd una circunstancia decisiva per
se para excluir el concepto de transmision de em-
presa’’.

Las consecuencias de calificar como transmisién de
empresa la reversién de servicios descentralizados



por las Administraciones publicas tiene un efecto de-
terminante sobre las garantias de los derechos, indi-
viduales y colectivos, de los trabajadores adscritos
a la contrata y las obligaciones de las entidades in-
tervinientes en el cambio de titularidad. Asi lo reco-
gen las previsiones del art. 3 de la Directiva que, de
manera general al principio, sefialan que «los dere-
chos y obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relacién laboral
existente en la fecha del traspaso, serdn transferidos
al cesionario como consecuencia de tal traspaso»
(art. 3.1), para referirse, a continuacién, al manteni-
miento de los derechos derivados de los convenios
colectivos, asi como las obligaciones relacionadas
con la informacion de las condiciones laborales a los
trabajadores. Por su parte, el art. 4, determina que «el
traspaso de una empresa, de un centro de actividad
o de una parte de éstos no constituira en si mismo
un motivo de despido para el cedente o para el ce-
sionario», admitiendo a renglén seguido la posibili-
dad de que el cesionario, respetando la legislacién
interna correspondiente, lleve a cabo un despido por
causas objetivas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion, bajo advertencia de que «las modificacio-
nes substanciales de las condiciones de trabajo en
perjuicio del trabajador, la rescision del contrato de
trabajo o de la relacién laboral se considerara impu-
table al empresario».

Este principio de mantenimiento del estatuto regula-
dor aplicable a los trabajadores se transpone en el
art. 44 ET, de manera que también en el dmbito in-
terno se blinda el empleo de los trabajadores afec-
tados por la transmisién. Ahora bien, en el del sector
publico la virtualidad de esta regla general podra en-
contrarse con ciertos impedimentos que sobrepasan
las dificultades aplicativas al sector privado. Es decir,
los principios constitucionales de acceso a la funciéon
plblica (igualdad, mérito y capacidad) podrian verse
fuertemente afectados. Pues bien, aunque se volvera
sobre estos obstdculos mas adelante, hay que des-
tacar los pronunciamientos judiciales que han inten-
tado dilucidar los efectos o el alcance de las previsio-
nes de la Directiva 2001/23/CE sobre trabajadores del
sector publico.

En el ambito europeo, cabe destacar tres recientes
pronunciamientos. En el afio 2017, en el asunto Pisca-
rreta®, corrobora la aplicacién de la Directiva 2001/23/
CE cuando se constata la pervivencia del vinculo fun-
cional para desarrollar una actividad analoga con pos-
terioridad al hecho de la cesién, sin que el hecho de
que se disuelva la empresa originaria y que su acti-
vidad sea asumida por dos entidades distintas, pre-
sente ningln obstaculo. Esto supone que, teniendo
en cuenta que el Sr. Piscarreta tenfa su contrato en
suspenso, pero no extinto, en el momento del cam-

NAP

bio de titularidad empresarial, y como tal fue tenido
en cuenta a la hora de comunicarle la rescisién de su
relacion laboral, encajaria en el art. 2.1, 1 del concepto
de «trabajador» de la Directiva, a salvo de las normas
nacionales.

En segundo lugar, cabe destacar el asunto Collino
Siglienza3?. En este caso la interpretacion del Tri-
bunal al apreciar que concurren los elementos sufi-
cientes para encuadrar los hechos dentro del con-
cepto juridico de «transmision de empresa», permite
analizar el despido colectivo contra el que demanda
el Sr. Collino al amparo del art. 4.1 de la Directiva
2001/23/CE, de modo que estarad prohibido si se
constata que su causa deriva de esa figura juridica.
el Tribunal descarta el hecho de la interrupcién tem-
poral de la actividad como una circunstancia que,
por si sola, constituya un factor determinante para
excluir la calificacidn de la trasmisién de empresa.
El cierre temporal que coindice en gran parte con
el tradicional periodo vacacional, y la consecu-
tiva ausencia de empleados a su servicio en el mo-
mento de la transmisién, como sucede en el caso,
no puede dejar sin efecto la aplicacion de la Direc-
tiva 2001/23/CE cuando se ha constatado una efec-
tiva «<identidad econdémica» en la actividad de ambas
concesionarias.

Por consiguiente, dado el caracter protector de la Di-
rectiva sobre el mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en el caso de cambio de empresa-
rio, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo
empresario en las mismas condiciones acordadas
con el cedente, a la vez que trata de impedir que los
trabajadores afectados se vean en una situacién me-
nos favorable por la mera causa de la transmision,
el despido que se derive de la misma, vulnerara el
art. 4.1 de la Directiva. Advertido este punto de par-
tida, el Tribunal de Justicia considera «plausible» que
el despido responda a causas econdémicas, organiza-
tivas o de produccion, pero remite al Tribunal nacio-
nal para que evalle la cuestion, sin perder esa pers-
pectiva garantista del derecho comunitario respecto
a los trabajadores en los casos de transmision de
empresa.

Por ultimo, el caso mas reciente, el asunto Correia
Moreira#. Al igual que el primero de los menciona-
dos, trae su origen del derecho interno portugués,
y en éste el Tribunal se ha pronunciado a cerca del
mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res objeto de la transmisidn, para lo que ha seguido
la linea de interpretativa del asunto Piscarreta para
determinar que una persona que desempefia un
puesto de confianza, serd considerado trabajador, a
los efectos de la Directiva 2001/23/CE. De nuevo se
refiere al art. 2.1, d) de la Directiva y remarca la nece-
sidad del efecto (til de la propia Directiva, que que-
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daria desprovista del caracter garantista respecto de
los derechos y obligaciones de estos trabajadores.
Ahora bien, serd el érgano nacional competente el
de que determine si el contrato estaba vigente en el
momento de la transmision. Mas novedosa resulta la
respuesta a la segunda cuestion prejudicial, sobre
la que volveremos en las siguientes péginas. Unica-
mente cabe sefialar ahora que, preguntado sobre el
efecto del art. 4.2 de la Directiva, el Tribunal consi-
dera que protege y garantiza las condiciones con-
tractuales de la trabajadora frente a los requisitos
de acceso al empleo publico que establece la legis-
lacién nacional y que la colocarian en una situacion
«menos favorable» en comparacién con la situacion
contractual que venia disfrutando con anterioridad
a la sucesién de la empresa. Sobre esto se volverd
en las siguientes paginas, al tratar las repercusiones
sobre la estabilidad en el empleo publico de la re-
version respecto de las que puede resultar muy re-
levante, dentro de cada Estado miembro, y en parti-
cular en Espafia.

En definitiva, sobre esta concepcién proteccionista
o garantista de la Directiva 2001/23/CE, se extrae un
concepto amplio o no restrictivo de trabajador al que
protege, o que se hace extensivo a la conservacion
de sus derechos anteriores al cambio de empresario.
Ademas, ese caracter omnimodo también se refiere
al propio negocio juridico que regula, de manera que
se entenderd que se ha producido una sucesién de
empresa cuando se constate que la actividad del
nuevo empresario se sustenta sobre la del transmi-
tente, aunque sea en una parte, pero que tiene un
mayor valor o interés a efectos de continuar con la
actividad o el servicio. En otras palabras, o que re-
sultard mas identificativo de la empresa o actividad,
segun las circunstancias, por lo que en las activida-
des que no descansan en bienes materiales, sera
fundamental la transmisién de la base organizativa
o «desmaterializada» para desarrollarla, como es la
propia asuncion del personal.

2.3. Especial referencia a la incidencia de
clausulas convencionales

En el ambito interno, tradicionalmente la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se habia decantado
por una interpretacién restrictiva que, en términos
generales, negaba la calificacién juridica de trans-
mision de empresa a los supuestos de actividades
«desmaterializadas»*. Es decir, en la adjudicacion
de contratas con la Administracion o ante una rever-
sién, consideraba que no se trataba de un supuesto
de sucesién de empresa, por lo que seria de aplica-
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cién el art. 42 ET y no el art. 44 ET. De modo que, si
no existia intercambio patrimonial no existia trans-
mision de empresa y, ante el silencio de los conve-
nios sectoriales aplicables, los trabajadores conser-
van su relacién laboral con el cedente. Esto origind
la prevision de algunos efectos subrogatorios a tra-
vés de la negociacién colectiva y en los pliegos de
condiciones, si bien continué la controversia en la
practica*?.

La modificacién en la doctrina del Alto Tribunal se ha
producido recientemente, después de que haya asu-
mido la jurisprudencia comunitaria que admitié ese
concepto de «empresa/actividad» en los tradiciona-
les sectores «desmaterializados», siendo indiferente
el motivo o la vinculacion —convencional, derivada
de un pacto o similar— que haya llevado al nuevo
cesionario a hacerse cargo de esa mano de obra,
siempre que se asuma «un conjunto de trabajadores
que ejerce de forma duradera una actividad comdn
gue puede constituir una entidad econdmica»*3. Se
trata de corroborar que existe un elemento de sufi-
ciente «entidad econémica» para verificar que se ha
traspasado la actividad y, por tanto, serd de aplica-
cién la Directiva.

Al respecto ha resultado fundamental el asunto So-
moza Hermo**. En este caso, que tiene su origen en
la cuestidn prejudicial elevada por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, se analiza la viabilidad de la rela-
cion laboral del trabajador de un servicio de vigilancia
de una institucion pudblica cuya subrogacion esta ga-
rantizada por las clausulas contractuales y no por apli-
cacion directa del art. 44 ET. En este caso se admite
que la transmisiéon empresarial encaja en el art. 3.1 Di-
rectiva 2001/23/CE, aungque no concurra ningun ele-
mento patrimonial, al tener en cuenta que lo Unico que
hace posible el desarrollo de la actividad que se venia
prestando es la continuidad del propio empleado. La
consecuencia directa de admitir que ese supuesto en-
caja en el concepto de sucesién de empresa de la nor-
mativa europea es que las cldusulas convencionales
que limitan la responsabilidad solidaria entre las em-
presas cesionaria y cedente podrian considerarse con-
trarias a la tutela prevista en esa misma normativa. Es
decir, la prevision del convenio colectivo que limita la
aplicacién del principio de responsabilidad solidaria en-
tre los sujetos empresariales intervinientes, acaba origi-
nando discrepancias interpretativas entre la regulacion
interna y comunitaria. Ahora bien, aunque el Tribunal
europeo entiende que la sucesion de plantilla ex con-
venio encajaria en el marco de la Directiva, se remite a
la capacidad del juez nacional para valorar las clausu-
las convencionales que regulan la sucesiéon convencio-
nal de contratas.

En efecto, esta doctrina ha sido asumida por el
Pleno de la Sala que en la Sentencia del Tribunal



Supremo de 27 de septiembre de 2018 (recurso
2747/2016) modificé aspectos sustanciales de la ju-
risprudencia aplicable hasta esa fecha. De hecho,
reconocio, en primer lugar, la capacidad de los con-
venios colectivos para establecer las normas de
la subrogaciéon —«en contra de lo que hemos ve-
nido entendiendo, el hecho de que la subrogacioén
de plantilla (la asuncioén de una parte cuantitativa o
cualitativamente relevante) sea consecuencia de lo
previsto en el convenio colectivo no afecta al modo
en que deba resolverse el problema»—. En segundo
lugar, admitié que el concepto de «entidad econé-
mica» es el Unico que puede erigirse en definidor
de la existencia de una transmision empresarial con
efectos subrogatorios, en tanto «que la empresa
entrante se subrogue en los contratos de trabajo
de una parte significativa del personal adscrito por
mandato del convenio no afecta al hecho de que
la transmision pueda referirse a una entidad econo-
mica». Y, finalmente, considerd que «la determina-
cién de si eso sucede ha de hacerse ponderando
el conjunto de circunstancias concurrentes en cada
caso». Se refirié a «los sectores en los que la mano
de obra constituye el elemento principal de la acti-
vidad empresarial», respecto de los que «es posible
que el conjunto de personas adscritas a la actividad
equivalga a la unidad econdémica cuyo cambio de ti-
tularidad activa la subrogacion», lo cual debe deter-
minarse segun «el examen de las caracteristicas de
la adjudicacions.

Desde entonces ha sido abundante la jurispru-
dencia de la Sala que ha acogido esta interpreta-
cion (Beltran, 2017), mas acorde con la Directiva
2001/23/CE. Asi, ha admitido que existe sucesion
de empresa en los casos de transmision temporal
de una unidad productiva auténoma, en el contexto
de una sucesién de una concesién administrativa®®.
De la misma forma, en tanto las garantias previstas
en la norma comunitaria son asumidas por la trans-
posicion que se recoge en el art. 44 ET, tampoco
permiten la limitacién de los efectos subrogato-
rios por disminucion en el volumen de negocio de
la actividad de la contrata, de manera que la nueva
empresa debe hacerse cargo de la totalidad de los
trabajadores de la anterior*®. Ademds, en relacién
con la reversidn de servicios publicos, resulta indi-
ferente para admitir la transmisién que los elemen-
tos materiales indispensables para el desarrollo de
la actividad hayan pertenecido siempre a la titulari-
dad de la administracién que recupera el servicio?.
Por ultimo, también se ha acogido la proteccion
de los derechos de los trabajadores y el recono-
cimiento de las obligaciones contraidas por el em-
presario anterior a su favor en el convenio colec-
tivo de aplicacion?e,

NAP

3. La estabilidad en
el empleo versus

el acceso a la funcién
publica

Las consecuencias de calificar como transmision
de empresa la reversidon de servicios descentrali-
zados por las Administraciones publicas tiene un
efecto determinante sobre las garantias de los de-
rechos, individuales y colectivos, de los trabajado-
res adscritos a la contrata, asi como en relacién con
las obligaciones de las entidades intervinientes en
el cambio de titularidad, y especificamente sobre el
estatus juridico del empleado, en tanto que pasa de
prestar servicios para la administracion publica, con
los condicionantes legales y constitucionales que
ello conlleva.

Como se ha constatado, las previsiones de la Direc-
tiva 2001/23/CE, establecen, con caracter general,
sin distincién entre el sector privado y el publico, la
conservacion de los derechos y obligaciones «los
derechos y obligaciones que resulten para el ce-
dente de un contrato de trabajo o de una relacion
laboral existente en la fecha del traspaso, seran
transferidos al cesionario como consecuencia de
tal traspaso» (art. 3.1), para referirse, a continuacioén,
al mantenimiento de los derechos derivados de los
convenios colectivos, asi como las obligaciones rela-
cionadas con la informacién de las condiciones labo-
rales a los trabajadores. Ademas, determina que «el
traspaso de una empresa, de un centro de actividad
o de una parte de éstos no constituird en si mismo
un motivo de despido para el cedente o para el ce-
sionario», admitiendo a renglén seguido la posibili-
dad de que el cesionario, respetando la legislacion
interna correspondiente, lleve a cabo un despido por
causas objetivas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, bajo advertencia de que «las modificacio-
nes substanciales de las condiciones de trabajo en
perjuicio del trabajador, la rescision del contrato de
trabajo o de la relacion laboral se considerara impu-
table al empresario».

Este principio de mantenimiento del estatuto regu-
lador aplicable a los trabajadores se recoge en el
art. 44 ET, de manera que también en el dmbito in-
terno se blinda el empleo de los trabajadores afec-
tados por la transmisién, considerando ilegal la ex-
tincion contractual por el hecho de la reversién del
servicio. Ahora bien, en el del sector publico la vir-
tualidad de esta regla general del art. 44 ET, deri-
vada de la Directiva, se encuentra con problemas so-
bre el marco juridico aplicable y el mantenimiento de
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los derechos laborales previstos para el personal la-
boral objeto de objeto de sucesion de empresa en el
ambito publico (Monereo, Moreno y Lopez, 2018).

En primer lugar, la prevision del art. 130.3 LCSP, den-
tro del titulo genérico del precepto «informacion sobre
las condiciones de subrogacién», establece que «en
caso de que una Administracion Publica decida pres-
tar directamente un servicio que hasta la fecha venia
siendo prestado por un operador econémico, vendra
obligada a la subrogacién del personal que lo pres-
taba si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de
eficacia general». Esta referencia directa a la norma
convencional como fuente imperativa de la obligacion
subrogatoria ha reabierto dudas interpretativas, en es-
pecial cuando la suncién del personal se produce de
forma «voluntaria» por la administracion. (Goerlich y
Nores, 2018).

En principio, la asuncién de plantilla de la empresa
por la administracién publica seria contraria a los arts.
103 CE y arts. 55 y siguientes del EBEP, pues esta-
blecen de manera clara que, para contratar personal,
las administraciones, deben sujetarse a procedimien-
tos selectivos bajo los principios de igualdad, capaci-
dad y mérito, lo que se contraviene de manera directa
al continuar con la contratacion del personal sin que
concurran los requisitos del art. 44 ET. AGn mas, se ha
dudado que los convenios colectivos, normas del sec-
tor privado, puedan establecer obligaciones en el am-
bito del sector publico. Ademés, la legitimacién de las
partes se diluye porque la Administracién no ha inter-
venido en la negociacion colectiva de la que se deriva
la obligacién que ahora se le impone (Goerlich y No-
res, 2018: 544).

A pesar de la clara previsién del art. 130.3 LCSP, la
Disposicién Adicional 26.2 uno de la Ley 3/20174°,
preveia limitaciones en su ambito objetivo de apli-
cacion, en concreto afirma que «el personal incor-
porado al sector publico en virtud de contratos ex-
tinguidos por su cumplimiento, resolucion, incluido
el rescate, conforme a la legislacién de contratos
del sector publicos aplicables a los mismos, quedan
por tanto afectados por las previsiones sobre suce-
sién de empresa contenidas en la norma laboral».
Tal prevision legal fue que fueron objeto de fuer-
tes criticas en el d&mbito politico y doctrinal (Rojo,
2018), hasta el punto que, en el afio 2018, su homo-
loga la Ley 6/2018%9, elimina esta prevision. Es mas,
STC de 6 de diciembre de 2018 declaré nulo parte
de sus previsiones. En concreto las normas que ex-
presamente excluian de la condicién de empleados
publicos, segln estable el art. 8 EBEP, a los traba-
jadores subrogados. La nulidad viene dada porque
la norma de presupuestos no puede entrar en esta
cuestion regulada por el EBEP, pero, entonces ;no
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se les aplicarén las condiciones y garantias pre-
vistas para estos trabajadores en el art. 130.3 Ley
9/2017? ;O se les aplica la Directiva y su interpreta-
cion del TJUE?

Lo l6gico seréd contestar que el art. 130.3 Ley 9/2007
que esta en la linea de los que sefiala la Directiva, y
el propio art. 44.1 ET, para el sector privado. Ahora
bien, el art. 130.6 Ley 9/2017 limita —en contraposi-
cién con la norma general interna de transposicion
del art. 44 ET— el alcance de las obligaciones que ha
de asumir la empresa cesionaria, al disponer que «el
pliego de cldusulas administrativas particulares siem-
pre contemplara la obligacién del contratista de res-
ponder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacién, asi como de las cotiza-
ciones a la Seguridad social devengadas, aun en el
supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos
sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en
ningln caso dicha obligacién corresponda a este Ul-
timo». Es decir, existe un claro antagonismo legisla-
tivo entre dos normas de igual rango (ET y LCSP) en
lo que se refiere a la responsabilidad solidaria que el
art. 44 conserva para el cedente durante tres afios.
Por lo tanto, se trata de una falta de homogeneidad
que implica una reduccién de garantias sociolabora-
les en los cambios de titularidad en contratas y con-
cesionarias administrativas en el sector publico. Aun-
que, como ha seflalado la doctrina, la Directiva es
una norma de minimos y serdn los Estados los que
deciden cémo transponerla, y en tanto el art. 3.2 de
la misma establece que los Estados miembros «po-
dran» establecer la responsabilidad solidaria, pero
no obliga.

Llegados a este punto cabe preguntarse cuél es el
vinculo juridico del trabajador subrogado, dado que
podria producirse la paradoja discriminatoria de que
gozase de mayores garantias laborales en el sec-
tor privado que en el publico. En efecto, segln la
norma estatutaria el trabajador debera ser fijo, pero
eso podria contravenir los requisitos de igualdad,
mérito y capacidad que se prevén en el acceso a la
funcién publica. Esto ha llevado a la doctrina a reali-
zar una interpretacion conjunta del art. 7 EBEP y de
la norma comunitaria, de manera que se le manten-
gan las condiciones laborales y sociales pactadas,
hablando de una nueva figura més garantista «per-
sonal laboral subrogado» (Monereo, Moreno y L6-
pez, 2018: 25).

En realidad, se trataria de una de las posibles va-
riantes de la controvertida figura del «indefinido no
fijo» que surge en nuestro ordenamiento para dar
respuesta al vacio normativo relacionado con las
irregularidades y el abuso de la contratacién laboral
de las administraciones y que se ha recogido por el
art. 8.2, ¢) EBEP y el art. 15.5 ET, y que responde a



las irregularidades en las que puede incurrir la ad-
ministracion. Esta figura protegeria al trabajador de
cualquier situaciéon ex novo garantizandole comple-
tamente sus derechos y obligaciones anteriores (Al-
fonso, 2017: 14). Si bien, recientemente el propio Tri-
bunal Supremo ha sefialado la posibilidad de que
se piense en una nueva modalidad de un «indefi-
nido no fijo adscrito a una plaza de funcionario»®'
por lo que el puesto de trabajo se extingue si des-
parece la plaza de empleado publico (Vila, 2019: 9).
Finalmente, se ha apuntado otra opcién, aunque no
se estima viable desde el punto de vista econdémico
y de eficiencia operativa, se trataria de asumir la su-
brogacién del personal y, a continuacién, proceder
a la extincién contractual a través del despido ob-
jetivo o por causas objetivas, de los mismos traba-
jadores (Sala, 2018: 66; también, Goerlich y Nores,
2018: 548).

4. A modo de conclusion:

¢un nuevo horizonte?

La «desmaterializacién» de los sectores productivos
que subcontratan con la administracion es un hecho
potenciado por el propio fendmeno de la digitaliza-
cion, por lo que debe reclamarse con urgencia una
toma de postura por el legislador, regulando si es
preciso una suerte de normativa que venga a aclarar
estas cuestiones, en general para todos los ambitos,
pero también para el publico. De hecho, respecto de
este sector, limitarse a clarificar en el mismo art. 44
ET las condiciones de operatividad de las garan-
tlas sociales para los trabajadores afectados por el
cambio de titular en la contrata, deviene muy insu-
ficiente. Prueba de esta afirmacion se detecta en la
abundantisima jurisprudencia —interna, sobre todo—
que se nutre de la interpretacion del art. 44 ET, si
bien resulta muy oscilante en cuestiones esenciales
que ponen en duda el mantenimiento de derechos
y obligaciones que propugna la norma comunitaria.
Al respecto, destaca falta la especificacién del con-
cepto de «parte esencial, en términos de nimeros y
competencias», lo que puede llevar a interpretacio-
nes restrictivas, aunque el Alto Tribunal mantiene,
en esencia, las garantias del concepto de «entidad
econdémica»®?,

La confusidon y la inseguridad juridica es tan evidente
que la Disposicién Adicional 42.2 de la LGPE del afio
2.018, en un intento por recoger el mandato del Tri-
bunal Constitucional, permite la continuidad de los
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contratos laborales mediante la convocatoria de un
procedimiento selectivo cuando en los procesos de
reversion, se den los elementos tipicos de la transmi-
sion de empresa (incluida la sucesion de plantilla por
via de subrogacién convencional). Es decir, «conse-
guird lo contrario de lo que se pretendia»: la continui-
dad de los contratos no se producird en el marco del
art. 8 EBEP, sino con atencién a las reglas laborales,
sin aplicar las especialidades de los indefinidos no
fijos (Monereo, Moreno y Lépez, 2018: 27). No obs-
tante, se establece un proceso selectivo que han de
superar estos trabajadores, por lo que cabe pregun-
tarse por la posible indefension de aquéllos que no
lo superen. Lo que es evidente es que el hecho de
no garantizar la continuidad de los trabajadores ce-
didos contraviene lo previsto en la Directiva 2001/23/
CE y sus normas de transposicion, pues no hay que
olvidar que en la mayoria de los casos los trabajado-
res de las empresas desmaterializadas son ya fijos
debido al fraude o anomalia juridica que se produce
en su contratacién, por lo que en caso de despido
surge el derecho a indemnizacién, computando la
antigiedad en el puesto de trabajo desde el primer
contrato.

En efecto, se aprecia una linea jurisprudencial favo-
rable a la aplicacidon de esas garantias —Somoza,
Piscarreta—, en las que las previsiones de los con-
venios colectivos tendran un papel fundamental, ya
que el art. 44 ET se aplicard integramente. Destaca,
por ultimo, el ultimo pronunciamiento del Tribunal de
Justicia —asunto Correia— que afirma con rotundi-
dad que el trabajador afectado por la subcontrata no
debe verse afectado negativamente por el cambio
de empleador, lo que conlleva dos consecuencias
que, de nuevo, avivan el debate juridico en nuestro
ordenamiento. Por un lado, constata que el trabaja-
dor indefinido vy fijo en la empresa concesionaria del
servicio publico conservara su tipo ese tipo de re-
lacién juridica al depender de la administracién, sin
que la fijeza en el puesto de trabajo pueda ponerse
en duda ni condicionarse de ninguna forma. De ma-
nera que, en segundo lugar, se considera que la obli-
gatoriedad legal que se impone de tener que some-
terse a una prueba selectiva, asi como ver reducido
su salario durante un largo periodo temporal, debido
a su cambio de categoria, resulta contrario al man-
dato de la Directiva 2001/23/CE vy, por tanto, debe
corregirse y garantizar la equiparacion de derechos
para estos trabajadores.

Pues bien, habrd que estar atentos a la consecuen-
cia directa que esta interpretacién puede implicar
para nuestros tribunales, convalidando la tan po-
lémica figura del «indefinido no fijo» que parecian
querer dejar atrds. Es decir, determinar el alcance
de esa consideracion del Tribunal de Justicia de
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que los trabajadores indefinidos remunicipalizados
pudiesen convertirse en fijos de la Administracién.
Pero, méas en detalle, sse interpretaria igual si el tra-
bajador afectado pasase a percibir un salario ma-
yor o igual al que venia recibiendo al integrarse en
el sector publico? O shasta qué punto se estarian
garantizando asi los derechos y obligaciones de
los empleados publicos, en su conjunto? En fin, se
abren numerosas incégnitas, pero hay que recordar
que el Estado espafiol es uno de los que mas ha in-
currido en la precariedad laboral vinculada a la con-
tratacién de mano de obra en el sector publico, de
manera que aplicar consecuencias garantistas para
los trabajadores afectados resulta, en todo caso,
acorde con la necesidad de conseguir unos servi-
cios publicos de calidad y responsables con el man-
dato constitucional.

5. Bibliografia

Alfonso, C.L. (2017). La reversién a la gestién directa de servi-
cios publicos: problemas laborales. Revista «El Cronista»
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 69, 22-35.

Almonacid, V., Sancliment X. (2016). El impacto de las TIC
en la configuracién cldsica del derecho: especial re-
ferencia al principio de territorialidad. CEF Legal: Re-
vista prdctica de derecho. Comentarios y casos practi-
cos, 180, 11-32.

Beltrdn de Heredia R., I. (2017). Sucesién de contratas vy
transmisién de empresa: conflictos interpretativos y ne-
cesidades de reforma. [USLabor, 1, 1-41.

Bogoni, M. (2018). Transmisiéon de empresa, subcontratacion
y mantenimiento de los derechos de los trabajadores:
una aproximacion desde el derecho de la Unién Euro-
pea Y la jurisprudencia mas reciente de TJUE. En J. M.2.
Miranda Boto (Dir.), E/ Derecho del Trabajo espafiol ante
el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones (pp. 583-
608). Madrid: Cinca.

Castillo, F. A. (2017). La reinternalizacion de servicios publi-
cos. aspectos administrativos y laborales. Barcelona: Es-
tudios de Relaciones Laborales.

Cerrillo, A, Alguacil , M., Gonzélez , S., Moro, M.2. A, (2016).
A las puertas de la administracion digital: Una guia deta-
llada para la aplicacion de las Leyes 39/2015 y 40/2015.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica.

De La Puebla Pinilla, A. (2016). Problemas laborales en la
«remunicipalizacién» de los servicios publicos. Trabagjo y
Derecho, 17, 112-122.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 17 zk./2019. Pags. 54-69 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

Esteve, J. (2017). EI movimiento remunicipalizador. Experien-
cias y expectativas. E/ Cronista del Estado Social y De-
mocrdatico de Derecho, €69, 4-11.

Esteve, M.A. (2016), Cesion ilegal en las Administraciones
Publicas a través de las empresas de servicios. Revista
de Trabagjo y Seguridad Social. Centro de Estudios Fi-
nancieros, n.° 399, 69-90.

Garate, J. (2018). Descentralizaciéon productiva y Derecho
del Trabajo. En Asociacién Espafiola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Descentralizacion pro-
ductiva: nuevas formas de trabajo y organizaciéon empre-
sarial. XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (pp. 25-68). Madrid: Cinca.

Goerlich J. M.2 y Nores L. E. (2018). Aspectos laborales de la
reversion de contratas y concesiones administrativas: el
impacto de las Leyes 3/2017 y 9/2017 (l). Trabajo y Dere-
cho, 42,104-113.

Gofli, J. (2010). El concepto de sucesion de empresa: diver-
gencias doctrinales entre el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Tribunal Supremo Espafiol. Anuario
corufiés de derecho comparado del trabajo, 180, 37-57.

Lépez, L. (2013). Los efectos de la reforma laboral en el em-
pleo publico. Revista General de Derecho del Trabagjo y
de la Seguridad Social, 34, 130-167.

Lépez, B.M. (2018). Sucesion de contratas y garantias labora-
les. En J. L. Monereo Pérez y S. Peran Quesada, S. (Dir).
La externalizacion productiva a través de la subcontra-
tacion empresarial (pp. 311-338). Granada: Comares.

Monereo, J.L, Moreno, M.2 N. y Lépez, B. del M. (2018). La
descentralizacion productiva a través de la subrogacién
en el sector publico y vicisitudes subrogatorias. Revista
de Derecho Social, 85, 13-30.

Monereo, J.L. (2014). Aspectos laborales de la interconexion
entre Administraciones Pudblicas y entes instrumentales:
irregularidades en la contratacion y legislacion de emer-
gencia. Revista de Derecho Social, 67, 13-44.

Pérez Rey, J. (2004). Estabilidad en el empleo. Madrid: Ed.
Trotta.

Rodriguez, S. (2018). Garantias de subrogacién empresarial
en la nueva ley de contratos del sector publico: conver-
gencias y desencuentros con la normativa laboral. Re-
vista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 51, 1-45.

Rodriguez-Pifiero, M. (2016). Gestién privada, contratacion
temporal y calidad en el empleo. Temas Laborales. Re-
vista andaluza de trabajo y bienestar social, 135, 111-150.

Rojo Torrecilla, E. ( 2018). Dificultades interpretativas desde
la perspectiva de Recursos Humanos de la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico. La subrogacién
de personal. Recuperado de https://www.academia.
edu/36478066/Dificultades_interpretativas_desde_la_
perspectiva_de_Recursos_Humanos_de_la_nueva_
Ley_de_Contratos_del_Sector_Publico._La_subroga-
cién_de_personal


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5537662
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5537662
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=14834
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=14834
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=14834
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=108702
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=3474523
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=4132815
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=4132816
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=675434
https://www.academia

Sala, T. (2018). Acerca de los derechos de los trabajadores
en los casos de reversién en la gestién de servicios pU-
blicos por las administraciones publicas. En M. Lépez Ba-
laguer (Coord). Descentralizacion productiva y transfor-
macion del Derecho del Trabajo (pp. 59-66). Valencia:
Tirant lo Blanch.

Schwab, K. (2016). La cuarta revolucion industrial. Barcelona:
Ed. Debate.

Valdés, F. (2001). La transmision de empresa y las rela-
ciones laborales. Un estudio comparado de los orde-
namientos y nacional. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales.

Vila, F. (2019). Convenio colectivo aplicable y supuesto de
reversion de servicios publicos. Revista Gestion y Andli-
sis de Politicas Publicas. Nueva época, 21, 1-20.

1 Real Decreto 695/2013, de 20 de septiembre, de modi-
ficacién del Real Decreto 199/2012, de 23 de enero, por
el que se desarrolla la estructura orgdnica béasica del Mi-
nisterio de la Presidencia y se modifica el Real Decreto
1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece
la estructura orgénica béasica de los departamentos mi-
nisteriales. BOE de 24 de septiembre de 2013.

2 Plan de transformacion digital de la administra-
cion general del estado y sus organismos publicos,
Estrategia TIC 2015-2020; en: file:///C:/Users/Usuario/
Downloads/20151002-Plan-transformacion-digital-age-
oopp.pdf; Ult. consulta: 29-04-2019.

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas y Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, ambas publicadas en el BOE de 2 de octu-
bre de 2015.

4 Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposi-
cion de directivas en materia de proteccién de los com-
promisos por pensiones con los trabajadores, preven-
cion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y
residencia de nacionales de paises terceros y por el que
se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. BOE de 4 de septiembre de 2018.

5 Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de
2019, sobre una politica industrial global europea en ma-
teria de inteligencia artificial y robdtica (2018/2088(INI)),
Una politica industrial global europea en materia de in-
teligencia artificial y robdtica, P8_TA-PROV (2019) 0081.

6 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral. BOE de 7 de julio de 2012.

NAP

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores. BOE de 24 de octubre de
2015.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico. BOE de 31 de octubre
de 2015.

Arts. 9.2y 11.2, EBEP.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento ju-
ridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo vy
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014. BOE de 9 de noviembre de 2017. En adelante
LCSP.

Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, por el que se crea
la Comisién Interministerial para la incorporacién de cri-
terios sociales en la contratacién publica. BOE de 6 de
marzo de 2018.

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 de-
rechos de los trabajadores en caso de traspasos de em-
presas, de centros de actividad o de partes de empre-
sas o de centros de actividad. DOCE de 21 de marzo de
2001.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico. BOE de 31 de octubre
de 2015.

SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00 (Te-
mco) y de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14
(Aira Pascual y otros).

Por todas, STSJ de Galicia, de 14 de noviembre de 2017
(Rec. num. 3703/2017).

Se refieren a estos elementos, entre muchas otras:
SSTJUE de 18 de marzo de 1986, Asunto C-24/85
(Spijkers/Benedik); de 25 de enero de 2001, Asunto
C-172/99 (Liikenne), de 11 de marzo de 1997, Asunto
C-13/95 (Stizen/Zehnacker Gebdudereinigung Krank-
enhausservice); de 20 de noviembre de 2003, Asunto
C-340/01 (Abler y otros). Mas recientemente, SSTJUE de
20 de enero de 2011, Asunto C-463/09 (Clece). de 26
de noviembre de 2015, Asunto C-509/14 (Aira Pascual y
otros) y de 19 de octubre de 2017, Asunto C-200/16 (Se-
curitas).

STJUE de 8 de mayo de 2019, Asunto C-194/18, Dodic
contra Banka Koper y Alta Invest. A continuacién, se
analizard més detenidamente dada su transcendencia y
cercania temporal a la elaboracién de este trabajo.

STJUE de 14 de marzo de 2019, Asunto C-724/17, Van-
taan Kaupunki; se refiere al criterio de continuidad eco-
némica en relacién con la determinacién de las entida-
des responsables de la reparacion y la aplicacion del
art. 101 del TFUE.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 54-69 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

67


https://www.casadellibro.com/libros-ebooks/klaus-schwab/20098395
file:///C:\Users\Usuario\Downloads\20151002-Plan-transformacion-digital-age-oopp.pdf
file:///C:\Users\Usuario\Downloads\20151002-Plan-transformacion-digital-age-oopp.pdf
file:///C:\Users\Usuario\Downloads\20151002-Plan-transformacion-digital-age-oopp.pdf

N4
<
=z
<
—
o
L
—
N
<

68

NAP

Emma Rodriguez Rodriguez
La subrogacion empresarial en los procesos de reversion de contratas
y concesiones administrativas ante una Administracion Publica digitalizada

19

20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

33

34

35

Al respecto, STJUE de 15 de octubre de 1996, Asunto
C-298/1994, Henke, el Tribunal no estima la aplicacién
de la Directiva en relacion con la demanda de la Se-
flora Henke que prestaba servicios como secretaria del
alcalde y, como consecuencia de la agrupacién de una
agrupacién de municipios, es despedida; la Sentencia
niega el caracter de «transmisién de empresa» en este
caso.

Asi lo destaca, entre otras, STJUE 26 de septiembre de
2000, C 175/99, Mayeur, al sefialar que no puede ex-
cluirse directamente por tratarse de una actividad que
pasa de una empresa privada a una publica, o del sector
publico, sobre todo si no se trata de una actividad que
suponga el ejercicio de las potestades publicas.

Por ejemplo, recientemente, SSTJUE de 20 de enero
de 2071, Asunto C-463/09 (Clece); de 19 de octubre de
2017, Asunto C-200/16 (Securitas); de 20 de julio de
2017, Asunto C-416/16 (Piscarreta).

Al respecto, STS de 19 de septiembre de 2017 (rec.
685/2017) y la anterior STS de 30 de mayo de 2011 (rec.
2192/2010).

STJUE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-343/98,
Colino.

STJUE de 20 de enero de 201, Asunto C-463/09,
Clece.

STJUE de 13 de junio de 2019, Asunto C-317/18, Correia
Moreira. Se volvera sobre este asunto inmediatamente.

STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, Somoza
Hermo.

STJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14,
ADIF/ALGEPQOSA.

También se pronuncia en este sentido, SSTJUE de 20
de enero de 2011, Asunto C-463/09, Clece.

SSTS de 30 de mayo de 2011, rec. 2192/2010; de 26 de
enero de 2012, rec. 917/2011; de 11 de junio de 2012, rec.
1886/2011; o de 21 de abril de 2015, rec. 91/2014.

STJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14,
ADIF/ALGEPOSA.

Existen mdltiples ejemplos. Al respecto, cabe destacar,
SSTS de 21 de abril de 2015, rec. 91/2014; otras de Tri-
bunales ordinarios, STJ Galicia de 30 de noviembre de
2015 (rec. 734/2015), estima que no hay reversion por-
que la extincién de la concesidon el servicio se ha ce-
rrado.

Se trata de sectores tradicionales que se caracterizan
por la ausencia de activos inmobiliarios, con referencia a
la STJUE de 11 de marzo de 1997, Stizen.

SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Te-
mco.

Al respecto, sobre las cldusulas convencionales, se ana-
lizaréa STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, So-
moza Hermo.

STJUE de 12 de febrero de 2009, Asunto C-466/07, Kla-
renberg.
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STJUE de 8 de mayo de 2019, Asunto C-194/18, Dodi¢
contra Banka Koper y Alta Invest.

STJUE de 7 de agosto de 2018, Asunto C-472/16, Colino
Siguenza.

STJUE de 20 de julio de 2017, Asunto C-416/16, Pisca-
rreta.

STJUE de 8 de agosto de 2018, Asunto C-472/16, Collino
Siguenza.

STJUE de 13 de junio de 2019, Asunto C-317/18, Correia
Moreira.

Al respecto, confrontar, STS 19 de septiembre de 2017
(rec. 1223/2015) que obliga a la subrogacién del Minis-
terio de Defensa en el negocio de restauracién que
se lleva a cabo con la transmisién de los elementos
materias para continuar con el mismos (congelado-
res y aparatos de frio, por ejemplo); frente a esta, STS
de 26 de septiembre de 2017 (rec. 2445/2015), en
relacién con el servicio de informacién al cliente de
Renfe, se extingue la contrata y con ella las relaciones
laborales de los trabajadores de la misma porque no
estima sucesién de empresa al ser un servicio «des-
materializado».

STS de 24 de julio de 2013 (rec. 2588/2012), sobre
el art. 14 del convenio colectivo de empresas de se-
guridad: «<no estamos ante sucesién de empresa del
art. 44 porque no se ha producido transmisiéon de ac-
tivos materiales ni sucesién de plantillas, por lo que la
Unica via para imponer la subrogacion de empresa a
la empresa entrante serfa por la establecida en el con-
venio colectivo. También es muy interesante la STS
de 20 de diciembre de 2017 (rec. 561/2017), en el con-
texto de la reversion de los servicios de limpieza del
ayuntamiento de Corufia, cuyo convenio colectivo es-
tablece el efecto subrogatorio limitado a los contratos
de personal del personal de la empresa saliente vy li-
bera de responsabilidad solidaria a la nueva emplea-
dora en deudas salariales; el Tribunal sostiene que
«son los propios agentes sociales quienes, conocedo-
res de que sin su acuerdo tampoco habria continuidad
laboral en casos andlogos, han conferido una solucién
especifica al supuestos.

SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00, Te-
mco.

STJUE de 11 de julio de 2018, Asunto C-60/17, Somoza
Hermo, a propdsito de la aplicaciéon de la regulaciéon del
articulo 14 del Convenio Colectivo para las empresas de
seguridad.

STS 7 de marzo 2019 (rec. 1825/2017), en relacién con
los servicios de la escuela infantil (comedor, guarderfa...).

Sobre la sucesién de empresa, via convencional, en la
actividad de servicios de seguridad, STS de 8 de enero
de 2019, (rec. 2833/2016). En esta linea, STS 5 de marzo
2019 (rec. 2892/2017): «la reduccién de la contrata no es
causa que excuse al nuevo contratista del deber de su-
brogarse en los contratos de los trabajadores del ante-
rior y que en caso de dificultades para cumplir ese de-
ber no se permite la rescision del contrato por fin del
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Emma Rodriguez Rodriguez

La subrogacion empresarial en los procesos de reversion de contratas
y concesiones administrativas ante una Administracion Publica digitalizada

mismo, o por terminacion de la obra, sino que sdélo cabe
acudir a la via de un despido por causas objetivas o a la
reduccién de jornada por la via del articulo 41 ET».

STS 26 de marzo 2019 (rec. 1916/2017), sobre una em-
presa contratista del servicio de comedor de escuelas
infantiles de un ayuntamiento.

STS 26 de febrero 2019 (rec. 185/2017), sobre reclama-
cién de los incentivos previstos en el Convenio Colec-
tivo procedente de los antiguos Consorcios de Unidades
Territoriales de Empleo y Desarrollo Local y Tecnolo-
gico (UTEDLT) que se incorporé al Servicio Andaluz de

Empleo (SAE). También, STS 19 de febrero 2019 (rec.
1002/2017) que reconoce el derecho que tenian los tra-
bajadores, en su empresa de origen, de disfrutar billetes
de avion gratis o a precios reducidos.

49 Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2017. BOE, de 28/06/2017.

50 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2018. BOE, de 04/07/2018.

51 STS de 23 de marzo de 2019, rec. 2123/2017.
52 STS de 27 de septiembre de 2018.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 54-69 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

69


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8750865&statsQueryId=111065170&calledfrom=searchresults&links=&optimize=20190506&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8722413&statsQueryId=105464394&calledfrom=searchresults&links=&optimize=20190405&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8694027&statsQueryId=110960402&calledfrom=searchresults&links=%221002%2F2017%22&optimize=20190315&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8694027&statsQueryId=110960402&calledfrom=searchresults&links=%221002%2F2017%22&optimize=20190315&publicinterface=true

N

]

:

A
- u} !‘-t

BERRIKUNTZA eta JARDUNBIDE
EGOKIAK/INNOVACION
y BUENAS PRACTICAS




%!

Francisco Saavedra Garcia

y Angel Iniesta Nicolds

Los institutos y escuelas de Administracién
Publica como centros de gestién

del conocimiento para la innovacién.

La experiencia de EFIAP

Public Administration Institutes and Schools
as Knowledge Management Centers for
Innovation

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko €uskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestidn de Personas y Organizaciones Publicas
 ——

Asier Gallastegi Fullaondo

y Maider Gorostidi Garcia

La regulacién de conflictos en la
Administracién Publica como una oportunidad
para la innovacion: una propuesta aplicada
The Regulation of Conflicts in Public
Administration as an Opportunity for Public
Innovation: An Applied Proposal



LLI
a
m
z
)
@)
o
<
=
@©
&
[}
R
N
|_
z
)
A
o
o
L
m

EGOKIAK/

72

LOS INSTITUTOS Y ESCUELAS
DE ADMINISTRACION PUBLICA

SEMO CENTROS DE GESIIEINDEL
CONOCIMIENTO PARA LA INNOVACION.
LA EXPERIENCIA DE LA EFIAP

Francisco Saavedra Garcia

Ex Director de la Escuela de Formacién e Innovacion
de la Administracién Publica de la Regién de Murcia.
francisco.saavedra@um.es

Angel Iniesta Nicolas )

Ex Técnico Responsable del Area de Calidad e
Innovacién de la Escuela de Formacion e Innovacion
de la Administracién Publica de la Regién de Murcia.
angel.iniesta2@carm.es

Recibido: 12/07/2019 Aceptado: 07/11/2019

© 2019 IVAP. Este es un articulo de acceso abierto distribuido
bajo los términos de la licencia Creative Commons Reconoci-
miento — NoComercial — SinObraDerivada (by-nc-nd)

gocle;

Laburpena: Administrazio publikoak gaur egun duen erronka han-
dienetako bat honako hau da: zerbitzatzen duen gizarteak bizi
dituen aldaketa azkar eta etengabeetara egokitzeko gaitasun
nahikoa izatea. Egia esan, Administrazio publikoa aldakorra den in-
gurunera egokitzeko aski arina izateaz gain, aldaketa horiei aurre
hartzeko gai ere izatea nahiko genuke. Prestakuntza eta, bereziki,
ezagutzaren kudeaketa aldaketa faktorea dugu, eragina izan behar
duena administrazioaren ekintzaren modernizazioa eta kalitatean.
Horrenbestez, enplegatu publikoaren etengabeko prestakuntzaren
bidez eskuratzen den ezagutza horrek administrazio berri batera
egokitu behar du, eta administrazio horrek prestakuntza, giza balia-
bideen eskubide batez harago, profesionalizazio eta aldaketarako
elementu gisa ulertu beharko du, kudeaketa eraginkorrago eta efi-
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zienteagoa lortze aldera. Hori dela eta, Murtziako Eskualdeko Ad-
ministrazio Publikoko Prestakuntza eta Berrikuntza Eskolan (aurre-
rantzean, EFIAP) ezagutzaren kudeaketa funtsezko tresna iruditzen
zaigu berrikuntzarako, administrazioaren aldaketarako eta langileen
motibaziorako, izaera publikoaren balioa nabarmenduz prestakun-
tza-ekintza guztietan. Hau da, herritarrei ematen zaien zerbitzu ho-
rrek izan behar du Administrazioaren izateko eta jarduteko arrazoia.
Gako-hitzak: ezagutzaren kudeaketa, prestakuntza, berrikuntza,
balio erantsia.

Resumen: Uno de los principales desafios a los que se enfrenta hoy
dia la Administracién publica es el de tener suficiente capacidad de
adaptacion a los continuos y rapidos cambios que vive la sociedad a
la que sirve. En realidad, la Administracion publica no solo debe ser
suficientemente &gil para adaptarse al medio cambiante, sino que se-
ria deseable que fuese capaz de anticiparse a esos cambios. La for-
macion, y mas concretamente la gestion del conocimiento, es un fac-
tor de cambio que debe incidir en la modernizacion y calidad de la
acciéon administrativa. Por ello, el conocimiento a través de la forma-
cién continua del personal empleado publico debe adaptarse a una
nueva Administracién que reconozca dicha formacion, no sélo como
un derecho de sus recursos humanos, sino como un elemento de
profesionalizaciéon y cambio para una gestién mas eficaz y eficiente.
Por esta razén, desde la Escuela de Formacion e Innovacion de la
Administracion Publica de la Regién de Murcia (en adelante EFIAP)
apostamos por la gestién del conocimiento como la herramienta
esencial para la innovacién, el cambio en la Administracién y la moti-
vacién de su personal, inculcando el valor de lo publico en todas las
acciones formativas. En definitiva, una Administracién en la que en su
razén de sery actuar esté el servicio a la ciudadania.

Palabras clave: gestion del conocimiento, formacion, innovacion,
valor afiadido.

Abstract: One of the main challenges facing the public administra-
tion today is to have sufficient capacity to adapt to the continuous
and rapid changes that the society it serves experiences. In reality,
public administration must not only be sufficiently agile to adapt to
the changing environment, but it would be desirable if it were able
to anticipate these changes. Training, and more specifically knowl-
edge management, is a factor of change that must affect the mod-
ernization and quality of administrative action. Therefore, knowl-
edge through the continuous training of public employed personnel
must be adapted to a new Administration that recognizes such train-
ing, not only as a right of its human resources, but as an element of
professionalization and change for more efficient and effective man-
agement. For this reason, from EFIAP we are committed to knowl-
edge management as the essential tool for innovation, change in
administration and the motivation of its staff, instilling the value of
the public in all training actions. In short, an Administration in which
service to citizenship is its raison for being and acting.

Keywords: knowledge management, training, innovation, added
value.
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Uno de los principales desafios a los que se enfrenta
hoy dia la Administracién publica es el de tener sufi-
ciente capacidad de adaptacion a los continuos y ra-
pidos cambios que vive la sociedad a la que sirve. En
realidad, la Administracion publica no solo debe ser
suficientemente agil para adaptarse al medio cam-
biante, sino que seria deseable que fuese capaz de
anticiparse a esos cambios. Sin embargo, nunca ha
sido una de nuestras caracteristicas esta agilidad para
cambiar en funcién de nuevas necesidades. Por las
especiales caracteristicas de la Administracion, que la
obligan a sustentar su funcionamiento y disefio en un
boletin oficial, y el poco interés (cuando no ninguno)
de los agentes que podrian dinamizar el cambio, este
cambio se hace muy dificil y, sin embargo, es absolu-
tamente necesario.

Para la Escuela de Formacién e Innovacién de la Ad-
ministracién Publica de la Regién de Murcia (EFIAP),
la necesidad de posicionarse ante las nuevas exigen-
cias de sus clientes (en nuestro caso todo el perso-
nal empleado publico de la Regién sea cual sea la ad-
ministracion a la que pertenezca) ha sido siempre, y
continda siéndolo hoy, un objetivo fundamental que
teniamos que cumplir de la mejor manera posible. La
evolucion constante en busca de la maxima calidad
en la formaciéon forma parte del genoma de la EFIAP,
lo que no puede ser de otra manera si, de verdad,
asumimos la mejora continua.

Nuestro «negocio» (si se nos permite la libertad de
usar esta palabra en relacién con la Administracion) es
el de la formacion y la innovacién segun indica nues-
tro nombre, pero hemos de asumir que, en el contexto

actual, es evidente que las acciones formativas tradi-
cionales basadas en cursos, aun siendo necesarias en
muchos casos, no pueden ser ahora, ni de lejos, el nu-
cleo fundamental de nuestra actividad.

Después de esta reflexion llegamos a la conclusién
de que era necesario cambiar el modelo, dotarlo de
nuevas herramientas que nos permitiesen gestionar
adecuadamente el conocimiento en la organizacion
de cara a lograr la innovacion. Utilizando el término
acufiado por el filésofo Jacques Derrida, y que todos
asociamos a un gran innovador como es Ferrdn Adria
(la revista Time lo incluyd en la lista de los diez perso-
najes mas innovadores del mundo en el afio 2004),
teniamos que «deconstruir> la formacién, como si de
una clasica receta de cocina fuese para adaptarla a
los nuevos tiempos, a las nuevas exigencias que esta-
ban surgiendo o iban a surgir.

La formacién, y mas concretamente la gestion del
conocimiento, es un factor de cambio que debe in-
cidir en la modernizacion y calidad de la acciéon ad-
ministrativa. Por ello, el conocimiento a través de la
formacién continua del personal empleado publico
debe adaptarse a una nueva Administracion que re-
conozca dicha formacion, no sélo como un derecho
de sus recursos humanos, sino como un elemento
de profesionalizacién y cambio para una gestiéon mas
eficaz y eficiente. Por esta razén, desde la EFIAP
apostamos por la gestiéon del conocimiento como la
herramienta esencial para la innovacién, el cambio
en la Administracion y la motivacién de su personal,
inculcando el valor de lo publico en todas las accio-
nes formativas. En definitiva, una Administracién en
la que en su razdn de ser y actuar esté el servicio a
la ciudadania.

El proceso I6gico que seguimos hasta llegar a los ac-
tuales modelos de formacién que constituyen nuestra
oferta formativa y los resultados que estamos obte-
niendo son los que a continuacién se exponen.
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Tomamos como punto de partida nuestra Misién, que
no es otra que ofertar una formacion al personal em-
pleado publico que facilite el avance y mejora de la
Administracion, transmitiendo la importancia de la
ética del servidor publico y los valores de responsa-
bilidad, neutralidad, eficacia y de eficiencia. La Es-
cuela se planted como Visidon convertirse en una or-
ganizacion innovadora, con capacidad permanente
de adaptacion a las nuevas circunstancias y que
oferte un servicio publico de formacion de calidad
centrado en el aprendizaje y la transferencia del co-
nocimiento.

Estos son pues los pilares sobre los que construir un
nuevo modelo de Escuela que permitiese poner en
valor la formacion para conseguir, en Ultima instancia,
la creacién de valor publico, que es una de las metas
principales de la Administracion.

El valor publico, tal y como lo define Moore (1998),
«consiste en la generacion del maximo valor posible
para la poblacién a partir de los recursos financieros,
humanos, fisicos y tecnoldgicos existentes en la ins-
titucion, basandose en la imaginacién gerencial, a
fin de cumplir con los propdsitos establecidos en los
mandatos y con la maxima eficacia y eficiencia».

De esta definicion podemos concluir que el aumento
de la eficacia y eficiencia no lo lograremos a golpe de
medidas publicadas en el boletin oficial. Necesitamos
imaginacion, creatividad o, si se quiere, innovacion.

Llegamos asi a un concepto que actualmente centra
buena parte de los debates sobre la modernizacion
de la Administracién: la innovacién. Ya en 2014, en
un documento titulado «Administracion 2032. Teclas
para transformar la Administracion publica esparfiola,
un trabajo del Grupo de Investigacion en Adminis-
tracion Publica coordinado por el Dr. Manuel Areni-
lla Sdez, a la sazon director del INAP, (Arenilla, et al.,
2014) se citaba textualmente: «Las administraciones
deben adaptarse a entornos cambiantes, con unos ni-
veles de incertidumbre desconocidos, bajo situacio-
nes de riesgo alto, al mismo tiempo que facilitan la co-
laboracién con personas y organizaciones fuera de las
fronteras organizativas. La innovacién constante ya no
serd una opcion, sino que se convertird en un impera-
tivo para las organizaciones publicas de cara a facilitar
Su propia supervivencia, asi como su contribucién a la
calidad de vida y el bienestar colectivo». Estamos en
el afio 2019. Podemos volver a enunciar esta frase en
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tiempo presente y no nos equivocaremos. Necesita-
mos la innovacién ahora.

El primer problema que se nos planted en la Adminis-
tracion publica cuando, muy resueltos, nos decidimos
a innovar fue que no habia consenso sobre lo que eso
significaba. Adoptamos sin problemas el nuevo mantra
de la Administracion, innovacién, sin tener claro a qué
nos referiamos con innovacion.

Muchos pensaron que innovar era la aplicacion de
las TIC a nuestra labor diaria. Por supuesto que existe
una innovacion tecnoldgica: utilizamos herramientas
que antes no teniamos y hacemos cosas distintas
que anteriormente eran imposibles de llevar a la prac-
tica. Pero eso nada tiene que ver con la compra de
tecnologfa. La innovacion implica la puesta en préctica
de nuevos conocimientos, no el uso de nuevas he-
rramientas tecnoldgicas para hacer lo mismo mas efi-
cientemente (en ocasiones, si el procedimiento esta
mal disefiado, hacemos lo mismo, mal hecho, pero
mucho mas rapido).

Si queremos innovar antes debemos saber qué signi-
fica eso y, aunque parezca facil su definicién, no son
pocas las paginas las que se han escrito al respecto,
quizas demasiadas.

Segun el Manual de Oslo (OCDE-EUROSTAT, 2005):
«Se entiende por innovacién la concepcién e im-
plantaciéon de cambios significativos en el producto,
el proceso, el marketing o la organizacién de la em-
presa con el propdsito de mejorar los resultados.
La innovacion implica la utilizacién de un nuevo co-
nocimiento o de una nueva combinacién de conoci-
mientos existentess. Por otra parte, en julio de 2018 el
Grupo de Trabajo de Innovacion de la Red Interadmi-
nistrativa de Calidad en los Servicios Publicos definia
la innovacion como «la capacidad de generar nuevas
ideas y gestionar el conocimiento —interno y ex-
terno— vy aplicarlo para lograr mejoras significativas en
organizaciones y servicios publicos que crean valor
publico y bienestar colectivos.

Asi pues, para crear valor publico, para aumentar
nuestra eficiencia y la eficacia, deberemos innovar y
para ello habremos de gestionar el conocimiento de
la organizacion adecuadamente para dotarla de los
conocimientos necesarios con el fin de hacer las co-
sas de otro modo o cosas nuevas, de tal suerte que
obtengamos mejores resultados.

Es aqui donde entran en juego los institutos o es-
cuelas de Administracién Pdblica que, en un nuevo
paradigma, deben asumir que su verdadera fun-
cién es esa: la gestién del conocimiento (GC). Ya no
basta con organizar cursos de formaciéon y preten-
der que esos cursos, por si solos, cambien la rea-
lidad de la organizacion. Hay que abandonar ese



espacio de confort y centrarnos en el desarrollo de
las competencias organizacionales para compartirlo
y utilizarlo entre los miembros de la organizacion.
Ya la OCDE (2003) indicaba que para que las admi-
nistraciones puedan desarrollar politicas que pro-
muevan la mejora de los servicios era indispensa-
ble entender y medir la actividad de la Gestion del
Conocimiento, asumiendo como tal la politica que
permite transferir el conocimiento desde el lugar
donde se genera y existe hasta el lugar en donde
se va a emplear.

Para innovar debemos dotarnos de nuevos conoci-
mientos que nos permitan hacer las cosas de otra ma-
nera mas eficiente o nuevas cosas que aporten valor
y esto implica saber:

1. ¢Qué conocimientos tenemos actualmente?

2. ;Doénde se encuentran?

3. ;Cémo podemos aprovecharlos de manera 6p-
tima?

4. ;Qué conocimientos necesitaremos en el fu-
turo?

5. ;Cémo podemos conseguirlos o desarrollarlos?

Los institutos y escuelas, para consternacién de mu-
chos que habran de abandonar su zona de confort,
deben pasar de ser organismos que programen accio-
nes formativas, en su mayoria tradicionales cursos de
formacion, a los maximos responsables de la gestidon
del conocimiento de toda la organizacién. La gestion
del conocimiento es una ciencia en si misma con sus
propios conceptos, términos, técnicas, actividades y
estrategias que constituyen el dominio de su ejercicio.
Es una politica publica de la que depende, ni mas ni
menos, que la necesaria adaptacion de la Administra-
cion actual a lo que de ella demanda la ciudadania. Es
la principal palanca del cambio y sus Unicos responsa-
bles deben ser renovados: los institutos y escuelas de
formacion. En ellos reside el futuro de la Administra-
cién si entienden cudl es su crucial papel. Solo con su
concurso podra lleva llevarse a cabo la tan cacareada
innovacion publica.

Son muchos los modelos que se proponen para la
gestion del conocimiento. Casi todos ellos coinciden
en establecer tres fases bdsicas en la implantaciéon
de cualquier GC que antes ya referencidbamos: diag-
nostico de la organizacion, disefio y desarrollo del
sistema y, por Ultimo, evaluacion y seguimiento de los
resultados. Del mismo modo todos proponen un con-
junto de estrategias diversas (cursos de formacion,
mapas de conocimiento, grupos de trabajo, semina-
rios, comunidades de practicas y aprendizaje, redes
de comunicacion y colaboracion, almacenes de co-
nocimiento, foros de debate, buenas practicas, pagi-
nas amarillas, encuentros de asistencia y ayuda, ben-
chmarking, knowledge-café, comunidades virtuales,

NAP

etcétera) diversas. A los institutos y escuelas les toca
saber cudles de ellas usan segln que necesidades
detectan o que nuevas estrategias deben crear para
satisfacer estas necesidades.

Todo ello siempre con el objetivo final de mantener
una cadena de valor que enlaza formacién-cono-
cimiento-innovacién-creacién de valor publico, en
donde el eslabén mas débil es el que une conoci-
miento e innovacién, lo dificil es que a través del co-
nocimiento se produzca la innovacién.

Ahora bien, la actividad de un instituto de Adminis-
tracién publica no impacta directamente sobre la so-
ciedad, pero si que puede y debe actuar como im-
pulsor de la innovacién dentro de la Administracién
dotando del conocimiento necesario a las unidades
o creando las condiciones necesarias para la gene-
racion de un nuevo conocimiento que conduzca a la
innovacion.

Volvamos a repetirlo: los institutos y escuelas de
Administraciéon Pulblica son el motor del cambio en
la Administracién. Ahora bien, hemos de tener en
cuenta gue la innovacién no la lleva a cabo el indivi-
duo, innova la organizacién. No se puede organizar
una accion formativa para 25 empleados publicos y
después de varias horas de formacién tedrica obte-
ner innovadores publicos que cambien por si solos
la Administracién. Con acciones formativas tradicio-
nales dificilmente vamos a lograr cambio alguno.

Acabamos, pues, de identificar el auténtico reto ac-
tual de todos los organismos dedicados a la forma-
cién y cuya actuacion es critica para lograr la moderni-
zacion de la Administracion: dotarse de instrumentos,
innovadores también, que permiten coadyuvar a la in-
novacion a través de la adecuada gestién del conoci-
miento.

3. La solucién

Ante un escenario cambiante nos hemos planteado
un reto. Ahora solo queda lo mas «facil», superarlo
adoptando las medidas necesarias. En nuestro caso,
es evidente que hemos de dotarnos de nuevas herra-
mientas formativas.

Utilizando nuevos modelos formativos hemos identifi-
cado que la mejor manera de proceder es suministrar
a la organizacién los conocimientos necesarios para la
innovacion, movilizando el conocimiento del personal
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empleado publico para que sea compartido y aprove-
chado en la mejora de los servicios y productos de la
organizacién. Es decir, haciendo las cosas de modo
distinto, se aumente la eficacia y eficiencia de la or-
ganizacioén creando valor publico.

Para ello es necesaria también una innovacién in-
terna con el fin de buscar distintas maneras de tras-
pasar conocimiento para la innovaciéon externa.

En nuestro caso, la EFIAP ha ido evolucionando a lo
largo del tiempo con su apuesta por los modelos de
aprendizaje informal y la mentorizacion, con politi-
cas de alianzas estratégicas, optimizando los recur-
sos existentes en la Administracién y favoreciendo el
intercambio de experiencias, entre otras iniciativas.
Siempre ha tratado de lograr el mayor impacto posible
de la formacién, con modelos alternativos de forma-
cion y evolucionando de un sistema basado en la en-
seflanza a otro fundado en el aprendizaje y la trans-
ferencia al puesto de trabajo.

El resultado final es que, a través de la innovacién
interna en la propia EFIAP, ampliamos el conjunto de
herramientas que conforman nuestra oferta formativa
y que son las que se recogen en la Figura 1. No va-

mos a analizar todas ellas pormenorizadamente, ni
vamos a debatir sobre temas ya clasicos, pero no por
ello menos interesantes como la enseflanza versus
aprendizaje, la formacién de formadores o el disefio
de competencias. Nos centraremos en algunas de
ellas porque son las que nos van a permitir la inno-
vacién externa, es decir, aquellas que tenemos que
utilizar en las unidades a las que damos servicio, y
cuya actividad impacta directamente en la sociedad.
A través de ellas lograremos el ya citado aumento de
la eficacia y eficiencia de la Administracion.

Esta nueva manera de entender la formacion persigue
también el tan deseado intraemprendimiento pu-
blico. No de un modo unilateral sino participativo, im-
plicando a todo el personal de la organizacion. Que-
remos que este intraemprendimiento se dé a través
de la formacioén, aunque en principio pueda parecer
un reto inabordable. Esto implica un cambio en la ima-
gen que la EFIAP debe trasladar a sus clientes. Exis-
timos, entre otras razones, para evitar que las ideas
emprendedoras se pierdan como lagrimas en la llu-
via. No hay que llorar su pérdida, hay que rescatar-
las y desarrollarlas dentro de la Administracion, y ésta
debe saber que la EFIAP es el socio de confianza que

Innovacion interna para crear innovacion externa

INNOVACION INTERNA:
ERRAMIENTAS DE LA EFIAP

Grupos de Trabajo Programas de Innovacién
Colaborativo Orientados a Proyectos

Estancias Formativas

Elaboracion de
materiales:
Wimba y eXelearning

Mentorizacion \
de idiomas

S

Competencias
Digitales de los EEPP

Proyéctate
Proyecto Visiones
certifiCARM Compartidas
S
Proyecto MurAl | Formacién Directiva

i2 Docente

Fuente: Elaboracién propia
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cuenta con los recursos para apoyar el desarrollo de
nuevas ideas y modos de hacer las cosas.

Esta evolucién en la imagen que nuestros clientes tie-
nen de nosotros estd suponiendo un cambio impor-
tante no exento de dificultades, pero es necesaria por-
que estamos ante un cambio de paradigma en el que
las escuelas o institutos de Administracion Publica ya
no son tan solo los centros de formacion que satisfacen
las necesidades de sus clientes mediante un catdlogo
de cursos elaborado tras un proceso de deteccién de
necesidades: han de ser centros de innovacién pro-
piciada por herramientas de gestién del conocimiento
que resulten innovadoras. Han de transformarse en 6r-
ganos que resuelvan los problemas que le plantean
sus clientes, y no solo con la formacioén, sino sobre todo
con la innovacioén. Ya no vale detectar las necesidades
de formacién de las unidades, ahora simplemente hay
que detectar sus problemas e inquietudes y, una vez
analizados, proponer la mejor de las soluciones. Si en

El proceso diagnéstico en la EFIAP

la solucién el conocimiento es la palanca del cambio
(en pocas ocasiones no es asi) entonces el asunto es
nuestro y nosotros los responsables, junto con la pro-
pia unidad, de provocar el cambio, «<sumando personas
para multiplicar conocimientos». Con esa filosoffa, tal y
como comentdbamos al inicio, estamos intentando «re-
disefiars 0, mas bien, «deconstruirs la formacion.

3.1. El proceso diagnéstico de la EFIAP

Como primer paso es necesario analizar las necesida-
des del cliente para saber qué tipo de herramienta de-
bemos utilizar para satisfacerlas. En la Figura 2 puede
observarse lo que hemos dado en llamar el proceso
diagnéstico de la EFIAP que ilustra que tipo de herra-
mienta elegimos en funcion de cual es la necesidad
que se nos plantea.

Organizacion reactiva:
TENGO UN PROBLEMA

A 4

NECESIDAD

Organizacion proactiva:
TENGO UNA IDEA

A

by

| ¢, Resuelvo la necesidad con conocimientos existentes en algun lugar?

| PROYECTA-TE |
A

Si

PROGRAMA DE APRENDIZAJE
COLABORATIVO (GT, LIMITE 48h)

NO

; | ¢ Resuelvo la necesidad solo con formacién?

| CURSOS DE FORMACION St

NO

¢ La resuelvo solo aprendiendo de lo que han hecho otros?

APRENDO DE OTROS: sl
ESTANCIAS FORMATIVAS

NO

Solo la resuelvo desplegando nuevos
conocimientos en un proyecto de cambio

'
'
'
'
'
'
'
'
'
1
'
'
'
'
'
!
[

v

€~ — == m e e

PROGRAMA DE INNOVACION ORIENTADO A PROYECTOS

Fuente: Elaboracion propia
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3.2. Grupos de trabajo colaborativos

Cuando una unidad nos plantea la necesidad de re-
solver un problema o desarrollar una nueva idea, si
puede cubrirse con el concurso de conocimientos
asumimos que somos los mas indicados para resol-
verla. Pero squé ocurre si el problema planteado no
se soluciona con un conocimiento preexistente? ;Qué
sucede si hay que generar ese conocimiento? La in-
novacién también es creatividad y es necesario fo-
mentarla creando un ambiente propicio para ello. Eso
son los Grupos de Trabajo Colaborativo, los cuales,
bajo el paraguas de la EFIAP que pone a su disposi-
cién los medios necesarios para su trabajo, estan in-
tegrados por personal experto en una determinada
materia que, mediante el trabajo colaborativo vy la
creatividad, aporta de manera conjunta soluciones a
un problema concreto o desarrolla nuevos modos de
hacer las cosas.

Por ejemplo, si no existen procedimientos adecuados
de supervision en la intervencion social en el érea de
Menor y Familia, habréd que crearlos. Ese fue el come-
tido del Grupo de Trabajo sobre Supervision en la
Intervencion Social en Proteccion de Menores y Fa-
milia. Si no existe un sistema que gestione toda la in-
formacion dispersa por la Administracion de la Regién
de Murcia habra que definirlo. Ese fue el cometido del
Grupo de Trabajo sobre Cooperacion en la Gestion
de la Informacion. O lo ocurrido en el Programa de
Insercién Socio laboral para mujeres victimas de vio-
lencia de género, que prevefa la creacién puntos de
atenciéon a las victimas. Habia que desarrollar herra-
mientas adecuadas para optimizar la atencién en las
oficinas de Empleo a las victimas y eso fue lo que hizo
el Grupo de Trabajo sobre Medidas de Insercion So-
cio laboral para Victimas de Violencia de Género.

Y asi podriamos continuar relatando los logros de los
mas de 100 grupos que se han creado en los Ultimos
aflos y por los que han pasado mas de 1.200 emplea-
dos publicos. Esta creacion de conocimiento que per-
mite hacer mejor lo que haciamos antes es, sin duda,
innovacion.

3.3. Cursos de formacion al uso

Si la necesidad se cubre solo con formacién de la
plantilla, la herramienta mas socorrida son los cursos
de formacion tradicionales. Los cursos de formacion
tienen una doble perspectiva. En ocasiones son nece-
sarios para cubrir una falta de conocimientos determi-
nados para una parte o toda la plantilla de una unidad.
En estos casos habrd que disefiar la accién formativa
ad hoc dirigida al personal que determine la Jefatura.
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Pero también es cierto que los cursos de formacion
son un derecho del personal empleado publico y por
ello, tradicionalmente se confecciona un catalogo am-
plio de libre eleccion para el empleado.

3.4. Aprender haciendo: Proyecta-te

Ahora bien, es posible que el conocimiento individual
que adquiere el personal empleado publico de modo
voluntario pueda ser (debiera serlo) aprovechado en
la organizaciéon. Otro de los programas basados en
nuestra filosofia de la formacion, «aprender haciendo»
(«learning by doing») es el que denominamos PRO-
YECTA-TE (Proyecto de aplicacion practica de los
contenidos de la actividad formativa a los servicios
publicos que se recogen en la Figura 3), que posibilita
la transferencia de la formacién al puesto de trabajo
mediante la realizacidon de proyectos de experiencias
practicas, de tal forma que la formacién no se agota
en la accién formativa, sino que se extiende, una vez
finalizada al puesto de trabajo.

Consolidar el aprendizaje supone que, necesaria-
mente, deben ponerse en valor y en practica los co-
nocimientos aprendidos (no ensefiados) y eso pasa,
necesariamente, por un trabajo individual reflexivo no
memoristico. Con posterioridad hay que contemplar
la posibilidad de una aplicacién efectiva en su come-
tido profesional. En este caso, y con el fin de asegurar
el impacto de la formacion con la maxima transferen-
cia al puesto de trabajo, se quiere implicar a la supe-
rioridad jerarquica en establecer, conjuntamente, la
forma de transferir ese aprendizaje para la mejora de
la organizacion. Entendemos que este es un plantea-
miento novedoso y que asegura el fin primordial de la
formacioén: facilitar las condiciones a nuestro personal
para una mejor prestacion del servicio publico.

En definitiva, se trata de poner en valor la formacién
que, de modo voluntario, adquiere el empleado pu-
blico en cursos que voluntariamente ha elegido rea-
lizar.

Fruto de este programa se han llevado a cabo dis-
tintos proyectos, como son la creacién de la uni-
dad medioambiental en la policia local de fortuna, la
creacion de una unidad canina en el mismo ayunta-
miento, el uso de lenguaje igualitario en las adminis-
traciones publicas aplicado al Instituto de Educacién
Secundaria del municipio de Blanca, la reforma y me-
jora de la planta tercera de la Consejeria de Educa-
cién, Juventud y Deportes, la reforma y adecuaciéon
del hall de acceso de la Consejeria de Presidencia y
Fomento para la incorporacién al mismo de un punto
de atencidon a la ciudadania y una zona de espera,
etcétera.
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Programa PROYECTA-TE de la EFIAP

PROYECTA - TE|

El proyectc se ha de basar )
& una ACCION FORMATIVA
que el interesado haya
realizado en cualquier Plan
de Formacion de la EFIAP

J

El interesado elabora un
PROYECTO DE APLICACION
PRACTICA

-

[ COMUNICACION A LA EFIAP J

J

REALIZACION DEL
PROYECTO

Y

A su finalizacion
presenta en la EFIAP una
MEMORIA EXPLICATIVA i

Y

Acreditacion personal y difusién del
Proyecto por parte de la EFIAP

~

El proyecto recine
el VISTO BUENO
del supericr
jerdrquico

Opconal mente
puede proponer

un EQUIPO

J

La Memoria se

evalGa porel
profesorado del
curso y el
personal técnico
de |a EFIAP

A

Fuente: Elaboracién propia

No todos los proyectos nacen a partir de un curso tra-
dicional en el que el alumnado quiere desarrollar lo
aprendido, en ocasiones nacen a partir de una estan-
cia formativa de alguien que va a otra unidad distinta
a la suya a aprender algo sobre determinada materia
y que explicaremos en el siguiente apartado.

En cualquier caso, el problema que se nos plantea con
este programa es que es necesaria, no solo la implica-
cion del alumnado, sino la receptividad y compromi-
sos del responsable de la unidad a la que pertenece
y, en muchos casos, de directivos de mayor nivel. Esto
condiciona mucho su éxito ya que hay que concien-
ciar a la superioridad jerarquica para que apoye al
alumnado y haga suyo el proyecto. Al tiempo, es im-
prescindible que los técnicos de la EFIAP que gestio-

nan los cursos tradicionales de los que pueden deri-
varse proyectos haga el adecuado proselitismo, que
entiendan la potencia del programa y difundan ade-
cuadamente entre el alumnado la posibilidad de llevar
los conocimientos que van a adquirir y paso méas alla,
siempre con el apoyo de la EFIAP.

3.5. Estancias formativas

Otra posibilidad es la de investigar como hacen otros
las mismas que cosas gque nosotros hacemos, pero
con mayor eficiencia. O bien, hacen cosas que noso-
tros también podriamos hacer y no sabemos cémo. Es
necesario investigar, aprender de otros.

En 1905, (Einstein, 2005), un joven fisico de 26 afios,
Albert Einstein, publicaba un articulo en la revista An-
nalen der Physik titulado «Sobre la electrodindmica
de cuerpos en movimiento». En este articulo introdu-
cia la Teoria de la Relatividad Especial, que constituye
un punto de inflexion en nuestra concepcién del uni-
verso, el final de una era en el conocimiento cientifico
y el principio de otra. Albert Einstein es el arquetipo
de innovador.

En realidad, Einstein descubrié poco (jDios nos per-
donel). Su teorfa estd basada en los trabajos previos
de otros cientificos como Poincaré, Lorentz o Maxwell.
De hecho, las famosas ecuaciones de este Ultimo (la
creacién mas bella de la mente humana para muchos
fisicos) solo son coherentes si se considera que el
tiempo depende del sistema de referencia en el que
se mide. Este hecho es el pilar de la Teoria de la Re-
latividad. Esta llevaba afios queriendo asombrar al
mundo, pero las mentes ancladas en conceptos de
siempre no la dejaban nacer.

El auténtico mérito de Einstein fue cambiar el punto
de vista, imaginar lo inimaginable: la relatividad del
tiempo, hecho que va en contra de la experiencia
diaria de cualquiera de nosotros. Albert Einstein in-
nové (jy de qué manera!) en el campo de la Fisica al-
zado a hombros de gigantes, sin duda, pero tuvo la
suficiente intuicién de cambiar, desde su atalaya, la
direccién de su mirada y entonces contemplo nue-
vos horizontes nunca vistos. Solo necesité cambiar
de perspectiva. El cambio de perspectiva es funda-
mental para la innovacién.

Sirva este breve paseo por la Historia de la Ciencia
para ilustrar el sentido del Programa de Estancias
Formativas de la EFIAP. Con este programa preten-
demos que el personal empleado publico cambie su
perspectiva, vea las cosas desde un punto de vista
distinto, y que esto le sirva para innovar en su unidad.
Innovar requiere, necesariamente, salir de la zona de
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confort del ambiente de trabajo y abrir la mente a la
investigacion de lo que hace y como lo hacen otros.

En una estancia formativa el empleado publico visita
una unidad distinta a la suya, de su administraciéon
u otra diferente, con el animo de, o aprender como
desarrollan alli su trabajo, de qué manera hacen lo
mismo que él, pero de un modo distinto y luego tras-
pasar ese conocimiento a su unidad de origen. O
bien, con animo de ensefiar a sus compafieros un
modo distinto de hacer las cosas (estancia formativa
inversa). En definitiva, se trata, como antes deciamos,
de cambiar la perspectiva que tenemos a la hora de
enfocar nuestro trabajo diario.

El acento innovador de este programa se sitla en su
propio planteamiento. Es un programa abierto que
se configura basandose en los intereses y necesida-
des de los tres principales implicados: quien solicita
la estancia formativa, la unidad receptora y la orga-
nizacion.

— «Quien solicita» disefia su propio proyecto de
aprendizaje de acuerdo a sus necesidades e
intereses. Establece sus objetivos, propone
su programa y el entorno en el que quiere
desarrollarlo, y completa la evaluacién de la
experiencia con la aplicabilidad a su puesto
de trabajo.

—«La unidad receptora» recibe un reconoci-
miento de buenas practicas, tiene la oportuni-
dad de revisar su manera de hacer y la sistema-
tiza para ser observada y analizada a través de
la persona que hace las funciones de tutoria.

— «La organizacion» proporciona los recursos y
autorizaciones necesarias para que la estancia
se lleve a cabo, a través de la EFIAP, que acre-
dita su realizacion.

Por supuesto, este programa no estd pensado para
cualquier tipo de empleado publico. Desde el dm-
bito de la gestion del conocimiento y el aprendizaje
de las organizaciones, y tomando como referente la
escalera del conocimiento desarrollada por William
Howell, las personas a quienes dirigimos este pro-
grama son:

— Incompetentes conscientes: reconocen que
tienen necesidad de aprender y estan dispues-
tas a realizar una inversiéon de tiempo y es-
fuerzo. Saben lo que tienen que hacer. Estan
motivadas para mejorar su desempefio. Bus-
can alternativas concretas. ;Qué puedo hacer?
;Qué me falta? ;Dénde hacen esto con buenos
resultados? ;Cémo lo hacen?

— Competentes conscientes: personas que se
sienten competentes en el desempefio de sus
funciones, a la vez que se plantean nuevos re-
tos para la mejora de la calidad del servicio.
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Ambos perfiles tienen caracteristicas comunes: son per-
sonas motivadas y asumen responsabilidad en su pro-
ceso de aprendizaje, buscan su desarrollo profesional
y asumen cierto grado de compromiso con la organiza-
cién. Buscan unos aprendizajes concretos, practicos y
funcionales, partiendo de su bagaje experiencial

El desarrollo de esta experiencia permite generar
nuevos conocimientos a la persona que realiza la es-
tancia, a la que tutoriza, a las unidades implicadas y a
la propia organizacion.

Cada estancia formativa tiene sus propios objetivos
especificos, aunque todas comparten un mismo pro-
tocolo de actuacion. Por supuesto, es indispensable
la complicidad de la unidad a la que pertenece quien
realiza la estancia formativa para que puede posterior-
mente ceder el conocimiento adquirido a su organi-
zacién de tal modo que ponga en préctica los conoci-
mientos adquiridos que permitirdn a su unidad hacer
mejor su tarea. Eso es innovar.

Desde 2017 hasta la fecha, se han desarrollado un
total de 24 estancias formativas relacionadas con los
aspectos mas variados: en la Policia Local de Cieza
para la creacion e implantacion de la unidad canina
en la Policia Local Fortuna, en el Registro General
Sanitario de Empresas Alimentarias y Alimentos para
mejora en planificacion, coordinacion, gestién y con-
trol en materia de registro y ordenacién de explota-
ciones ganaderas, en equipos de soporte de cuida-
dos paliativos para la mejora de la coordinacién con
la atencién a personas mayores en medio residen-
cial, en centros terapéuticos para la elaboracién de
protocolos de atencién a menores con problemas
de conducta en centros de proteccién, en la Agen-
cia Estatal Tributaria para la mejora de la gestion de
impuestos tramitados por la Agencia Regional de Re-
caudacion, en la Direccidé de serveis d’intervencid so-
cial del Ayuntamiento de Barcelona para conocer la
organizacién y funcionamiento de los Centros Abier-
tos Municipales de Atencién a la Infancia y/o Servi-
cios de Intervencién Socioeducativa no residencial
para nifios y adolescentes en situacion de riesgo y
sus familias, en el Instituto Murciano de Investigaciéon
y Desarrollo Agrario y Alimentario (IMIDA) para cono-
cer las distintas estaciones agro-meteoroldgicas, asf
como el Centro de Proceso de Datos del IMIDA, es-
tudiando su composicién y funcionamiento, en el De-
partamento de Produccion Animal de la Universidad
de Murcia para profundizar sobre aspectos relacio-
nados con el bienestar animal en explotaciones ga-
naderas, etcétera. Todas ellas valoradas excelente-
mente tanto por el alumnado como por los centros
de destino.

No obstante, se han detectado algunas areas de me-
jora, como son:
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— Tras la estancia formativa debe seguir exis-
tiendo un contacto entre las distintas unidades
con el fin de que se haga efectiva la deseable
coordinacion y que siga existiendo un intercam-
bio de conocimientos.

— Incorporar un modelo-guia del diario portafo-
lios para que las personas inscritas tengan mas
claro el objetivo del programa.

— Premiar a la unidad de destino de aquellas es-
tancias formativas que hayan contribuido gra-
cias al mayor esfuerzo y movilizacién en sus re-
cursos, dar a conocer mas y mejor su unidad a
las personas solicitantes.

— Adecuar el niumero de horas a la envergadura
del proyecto de estancia.

3.6. Programa de Innovacion Orientado a
Proyectos (PIOP)

Por dltimo, cuando al final es necesario llevar a cabo
el despliegue de un proyecto integral y complejo en
el que, a través del traspaso de conocimiento a toda
la organizacion pueda ésta innovar, ha de utilizarse
una estrategia distinta. Esta es la razén de ser del
Programa de Innovacién Orientado a Proyectos
(PIOP), en el que combinamos el Aprendizaje Ba-
sado en Proyectos (ABP) y el Trabajo Cooperativo-
Colaborativo.

Tres son los objetivos fundamentales del PIOP: la
transferencia efectiva del conocimiento a la organi-
zacion, la mejora de los servicios publicos y afiadir
valor publico a los servicios. Y su mecanica es bien
simple:

1. ¢Tienes un problema? Cuéntamelo.

2. Desde la EFIAP te ofrezco el conocimiento ne-
cesario para resolverlo.

3. Td mismo, con mi asesoramiento y direccion, lo
solucionas.

4. La préxima vez que surja el problema, ya sabes
cémo hacerlo.

El cambio que se produce es que ahora no le pido
al cliente que rellene una ficha en la que describa su
necesidad formativa y pueda montar un curso, ahora
quiero saber qué objetivo pretende alcanzar y qué
problema le impide hacerlo.

Sirvan algunos ejemplos. Una unidad puede haber
adquirido un nuevo equipamiento que no sabe ma-
nejary su problema se resuelve con una accién for-
mativa que ensefie el manejo del nuevo sistema a
su personal. Con la nueva Ley de Contratos de las
administraciones publicas es necesario formar ade-
cuadamente a todos los implicados en el proceso

de contratacién publica para conocer las noveda-
des juridicas y sus diferencias con la anterior. Pero
si una unidad quiere controlar los costes de su acti-
vidad, su problema no se solventa con un curso so-
bre modelos de coste basado en actividades (mo-
delo ABC) sino implantando un modelo de costes
en la unidad.

Esto requiere otro tipo de intervencion. En esos casos
la EFIAP actla, en primera instancia, como un consul-
tor experto, analiza el problema y, si mediante nue-
VoS conocimientos que no tenia la unidad puede sol-
ventarse, define un proyecto de intervencion basado
en la formacién del personal para que pueda alcanzar
sus metas. Es el personal de una unidad, dentro de la
accion formativa, quien tiene que realizar «en equipo»
un proyecto de mejora o de innovacién que previa-
mente disefi6 la EFIAP. Esto es lo que se intenta ejem-
plificar en la Figura 4.

Equipo de trabajo del proyecto

«Mejora de la gestion en la
Policia Local de Alcantarilla»

‘f;?

PIRECCION RE PROYESTQ

.

A

X
SRYPQ MATRIE

o 2 TUTOR

&8s

GRUPQS RE TRABAIQ

Fuente: Elaboracién propia

En esta metodologia de ABP se pone especial énfa-
sis en la idea de grupo o equipos de personas (que
co-crean, co-laboran y con-struyen) con los conoci-
mientos que antes no tenian y que ahora les aporta-
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mos. No son las personas, de forma aislada, las que
tienen que realizar un proyecto que afiada valor al
servicio publico que prestan, sino que es la Unidad
de Personas que realizan la acciéon formativa, la que
finalmente obtiene una mejora significativa en la
unidad, generando valor publico.

Tomemos como ejemplo una necesidad que en su
dia nos planted el Tribunal Superior de Justicia de
la Regién de Murcia (TSJ). EI TSJ necesitaba un plan
operativo bianual. Existia la opcién de contratar una
consultora experta en planificacién estratégica, o
bien, ensefiar a su personal a disefiar un plan estra-
tégico vy, lo que es mas importante, hacerlo. El Plan
Operativo se disefid por parte del TSJ en una ac-
cion formativa de la EFIAP. Este fue el primer pro-
yecto que se llevé a cabo en este programa, pos-
teriormente se ha llevado a cabo para distintas
administraciones y de variada naturaleza. Después
de iniciar el Programa con un par de proyectos, en
2018 se llevaron a cabo seis y se tenian 15 previstos
para 2019.

Algunos de los proyectos realizados con éxito han
sido la elaboraciéon de una nueva relacién de pues-
tos de trabajo en los ayuntamientos de Blanca y Ca-
ravaca, el calculo del coste de servicios municipa-
les en el Ayuntamiento de Cehegin, la implantacién
de la orientacién a procesos en la Direccion Gene-
ral de Salud Publica y Adicciones, la creacién de
una Oficina de Medicion Municipal en Cehegin (el
proyecto se clonard en cinco ayuntamientos mas),
el diagnostico de las necesidades formativas y la
elaboracién de un Plan de Formacién en la Agencia
Tributaria de la Comunidad Auténoma, etcétera.

En resumen, en el Programa de Innovaciéon Orientada
a Proyectos:

— La EFIAP actla en estos casos como una con-
sultora experta a la hora de disefiar el pro-
yecto y pilotarlo. Para ello cuenta con personal
cualificado en gestién de proyectos y personal
técnico en las diversas areas de formacion.

— La EFIAP no desarrolla el proyecto, sino que
pone a disposicion de la unidad un tutor ex-
perto (externo o interno) que ensefiard al alum-
nado de la accion formativa las técnicas y me-
todologias necesarias para llevarlo a cabo y
los guiard en el proceso. Es el alumnado el que
pone en practica los conocimientos adquiridos
para desarrollar el proyecto, mediante la accién
formativa.

— La EFIAP no compra a terceros productos o ser-
vicios, sino que invierte en la adquisicién del
conocimiento que queda en poder del perso-
nal empleado publico de la unidad organizativa
y, en definitiva, de la Administracion publica.
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— El personal aprende con la practica y la unidad
logra la independencia de terceros a la hora
de desarrollar, mantener o evolucionar. Se lo-
gra el mayor impacto posible de la accion for-
mativa con una inversién minima.

Estas son algunas herramientas que intentamos que
nos ayuden a fomentar la innovacién en la Administra-
cién. No son todas, pero quizéds si son las que cons-
tituyen el «nucleo duro» de nuestra actividad. Unas
aprovechan conocimientos existentes, otras crean
nuevo conocimiento. Unas se focalizan en el grupo,
otras en el individuo, pero, en cualquier caso, nos
queda mucho por avanzar.

4. Conclusiones

Como comentdbamos antes, la Gestiéon del Conoci-
miento es una disciplina compleja y en la que, humil-
demente, no nos creemos expertos, pero si tenemos
la conciencia de que tenemos que asumirla en su glo-
balidad como la verdadera competencia que justifica
nuestra existencia.

Debemos seguir avanzando en todos los ambitos:
es necesario fortalecer la cooperacion de la EFIAP
con las universidades publicas de la Regién, tene-
mos en proyecto co-disefiar titulos propios de la
universidades, especialmente focalizados a formar
a ciertos colectivos de empleados publicos en ma-
terias que son claves para el desarrollo de su activi-
dad y que debemos financiar; debemos incrementar
el nimero de jornadas formativas en las que, ade-
maés de informar y formar a los asistentes, se cons-
tituyan en foro de debate para buscar soluciones
a problemas actuales como podria ser la necesa-
ria regulaciéon, competencia de los municipios, del
uso de los vehiculos de movilidad personal (somos
Escuela de Policia Local), la adaptacién de la Admi-
nistracién a las nuevas tecnologfas (cadena de blo-
ques, Internet de las cosas, inteligencia artificial, et-
cétera), debatir sobre procesos selectivos, etcétera,
siempre buscando debate participativo que cree co-
nocimiento para generar soluciones para problemas
actuales; debemos crear circulos de conocimiento
entre municipios con las mismas problematicas para
aportar soluciones vdélidas (también somos Escuela
de Administraciéon Local); estamos desarrollando un
proyecto de paginas amarillas para localizar quién
sabe qué cosa y estd dispuesto a poner su conoci-



miento al servicio de la Administracién, focalizando-
nos muy especialmente en personal jubilado para
impedir que su conocimiento y experiencia se pier-
dan por desvinculacién con la Administracién; de-
bemos desarrollar programas de formacién perso-
nalizada para casos concretos y de interés para la
organizacion; estancias inmersivas para el anali-
sis de problemas y generacién de soluciones, y un
largo etcétera.

En resumen, sin olvidarse de los tradicionales cursos
de formacion, que siempre seran necesarios, nues-
tra mision es el disefio y puesta en practica de he-
rramientas para la gestién del conocimiento y la
innovacion adecuadas a nuestras actuales necesi-
dades, entendiendo siempre que el verdadero valor
de la Administracion reside el conocimiento de su
personal. Sin su concurso no habra avance posible.
Nunca debemos olvidar lo que decia Senge (2003):
«las organizaciones so6lo aprenden a través de indi-
viduos que aprenden. El aprendizaje individual no
garantiza el aprendizaje organizacional, pero no hay
aprendizaje organizacional sin aprendizaje indivi-
dual».

Podriamos reformular la frase anterior: las organiza-
ciones solo innovan y mejoran a través de indivi-
duos que aprenden. El aprendizaje individual no
garantiza la innovacion y mejora en la organiza-
cion, pero no hay innovacién y mejora organizacio-
nal sin aprendizaje individual. Esta es una realidad
que hoy dia, en pleno siglo XXI, tenemos que asumir
las escuelas e institutos de Administracion Publica.
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la vida mas facil a la ciudadania y eso pasa por dis-
poner de personas competentes y para ello la for-
macioén es la herramienta indispensable y sin la
gue no es posible innovar ni mejorar la calidad de la
prestacion de los servicios publicos.
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tiva, abierta al exterior y a cualquier propuesta o ini-
ciativa de los funcionarios publicos, y al personal de
la EFIAP, sin cuya implicacién en nuestros programas
formativos nada de lo que se referencia en este ar-
ticulo habria sido posible.
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Laburpena: Testu honekin garrantzitsua iruditzen zaigun ideia bat
eskaini nahi dizuegu: «Gatazka» deitzen dugun hori kontzeptuali-
zatzeko eta hurbiltzeko modua bera aldaketarako palanka bat izan
daiteke. Ikuspegi eta ekintza hori bi ikuspegitatik arakatu nahi dugu:
bata, Administrazio Publikotik kokatutako hausnarketa batekin, tes-
tuinguruaren berezitasun eta gaitasun batzuk azaltzen saiatzeaz
gain, ikuspegi sistemikoa eredu gisa erabili nai du, kon<plexutasu-
narekin konprometitutako begirada, fenomenoen izaera zirkularra
harreman-sarearen baitan eta orekan ulertzea bilatzen duena. Ar-
tikuluan zehar, harremanen kalitatea osatzen duten zirkulu maltzur
eta birtuosoen aurrean gure ekarpenaren berri izatera gonbidatu
nahi zaituztegu, izan ere, zirkulu horiek eginkizunaren ikuspegi era-
ginkorragoa ahalbidetzen dute, pertsona- eta antolakuntza-ongiza-
teaz gain.

Gako-hitzak: gatazka, ikuspegi sistemikoa, Administrazio Publikoa

Resumen: Con este texto nos gustaria ofrecer una idea que consi-
deramos importante: la propia manera de conceptualizar y acercar-
nos a eso que llamamos «conflicto» puede ser palanca de cambio.
Queremos explorar esta mirada y accion desde dos focos: uno con
una reflexion situada desde la Administracién Publica, intentando
esbozar algunas de las particularidades y potencialidades del con-
texto, y ademés utilizar como modelo la perspectiva sistémica, una
mirada comprometida con la complejidad, que busca comprender
la naturaleza circular de los fenémenos dentro de una red relacio-
nal y en equilibrio. Durante el articulo queremos invitar a tomar ma-
yor consciencia de nuestra contribucién a los circulos viciosos y vir-
tuosos que conforman la calidad de las relaciones, y que permiten
un enfoque a la tarea mas eficiente ademas del bienestar personal
y organizacional.

Palabras clave: conflicto, enfoque sistémico, Administracion Pd-
blica

Abstract: The very way of conceptualizing and approaching what
we call «conflict» can be a lever for change. We want to explore
this gaze and action from two focuses: first, with a reflection situ-
ated from the Public Administration, trying to outline some of the
particularities and potentials of the context, and second, using the
systemic perspective as a model, a gaze committed to complexity,
which seeks to understand the circular nature of phenomena within
a relational and balanced network. In this article we would like to in-
vite others to become more aware of our contribution to the vicious
and virtuous circles that shape the quality of relationships, enabling
a more efficient approach to task as well as personal and organiza-
tional well-being.

Keywords: conflict, systemic approach, Public Administration


mailto:asier@korapilatzen.com
mailto:mgorostidi@sinnergiak.org

Sumario

NAP

1.Introduccién.—2. Andlisis del contexto. 2.1 Sobre el contexto y el proceso de cambio. 2.2 Administraciéon Pu-
blica y sus retos como un escenario de oportunidad. 2.3.La relacién publico-social como oportunidad para re-
cuperar el foco de la utilidad publica. 2.3.1. Proyecto Bherria como un ejemplo de buena préctica. 2.3.2 Bhe-
rria: ldeas clave para este articulo.—3. El enfoque sistémico como destreza para este contexto. 3.1. Principales
propuestas tedricas para entender el enfoque sistémico. 3.2. Los hébitos del pensamiento sistémico.—4. So-
bre el conflicto. 4.1. Origenes y regulacién. 4.2. Aumentar recursos. 4.3. El enfoque sistémico a activar en el
conflict.—5. Limites y potencialidades.—6. Conclusiones finales.—7. Bibliografia

1. Introduccion

En la Ultima década las personas que nos encontra-
mos en el ejercicio de comprender la realidad y ofre-
cer estructuras para movernos de manera mas efi-
ciente en ella hemos experimentado, leido y escrito
tanto sobre el cambio, la complejidad y la incertidum-
bre que, sin ser del todo conscientes, nos encontra-
mos de manera natural desarrollando nuestra activi-
dad en contextos y con précticas que solo hace unos
afios hubieran sido experiencia de vértigo y sefiala-
das como de riesgo.

Durante un tiempo, quizd en los primeros afios de la
crisis econémica, pudimos vivir en la fantasia de vol-
ver algln dia al lugar anterior al terremoto, pero la
sensacion compartida es que el desequilibrio perma-
nece y parece se trata mas de una marca del nuevo
escenario que de una circunstancia a contrarrestar
con el paso del tiempo.

Esta crisis no solo sacudié el mercado econdémico,
también evidencid el cansancio de la sociedad (Han,
2017) a través del desapego y cuestionamiento por
parte importante de la ciudadania hacia sus represen-
tantes politicos y hacia el propio sistema de represen-
tacion. No es foco de este articulo realizar un anélisis
profundo de esta realidad; si o es el modo en el que
esta nueva realidad se gestiona desde la responsabi-
lidad politica y, sobre todo, técnica desde nuestra Ad-
ministracion Publica.

Hacemos nuestras las palabras de Fantova (2008)
cuando escribe:

«Si miramos a esa complejidad social, a esta socie-
dad del riesgo, a estos retos que acabamos de es-
bozar, se diria que hay dos reflexiones que emer-

gen con cierta claridad. La primera es que hablamos
de riesgos y retos que en buena medida son con-
secuencia de nuestra actuacién, incluso de deci-
siones que tomamos cada dia. Nunca estamos en
un atasco sino que estamos formando un atasco. La
segunda es que se trata de riesgos o retos que nos
afectan colectivamente, que cada vez es mas dificil
delimitar (y quedarnos fuera de las) poblaciones de
riesgo, que estamos todas a lomos de este mundo
desbocado.»

Habitamos, también en las organizaciones, un con-
glomerado de retos de los que somos agentes acti-
vos y donde necesitamos de todas las partes involu-
cradas para gestionarlos. El propio Fantova concluye
el parrafo anterior con una idea que nos parece
clave para resefiar en este contexto. «<Ahora bien, es-
tas dos reflexiones no son evidentes a nuestros o0jos
y hay poderosos mecanismos de todo tipo (cultural,
psicolégico, econdémico, mediatico, social...) que nos
impiden hacerlas y actuar en consecuencia».

Este es el terreno sobre el que queremos profun-
dizar. La propia naturaleza de estos retos hace que
las destrezas a desarrollar, colectiva e individual-
mente, trasciendan a las ya conocidas y transiten,
de manera complementaria a las desarrolladas hasta
la actualidad, hacia terrenos de diagndstico e inter-
vencién mas colaborativos, circulares, dindmicos y
sistémicos.

En una era marcada por cambios rapidos y crisis ins-
titucionales sin precedentes (Baron 2011) estamos lla-
mados a crear espacios para la conciencia y para re-
flexionar, de manera critica, sobre nuestras formas de
ver, pensar y actuar. Espacios de seguridad psicolé-
gica (Edmondson, 2019) en los que el conflicto pueda
llegar a ser una oportunidad para impulsar un mejor
desempefio en los equipos.
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2. Analisis del contexto

Desde el centro de las pequefias situaciones coti-
dianas solemos perder la perspectiva del suelo, pa-
redes y techo del ambiente en el que se desarrolla.
Esta falta de perspectiva puede tener sentido en la
medida en que necesitamos fragmentar la realidad
para poder entenderla mejor, y eso es lo que hace-
mos. Una vez recogida esa parte de realidad que
nos interesa, la anclamos en creencias y valores que
nos llevan a pensar lo que pensamos y como lo pen-
samos (Bohm, 1996). En definitiva, armamos una es-
tructura mental que justifica la manera en que lee-
mos lo que sucede vy, en situaciones de conflicto,
esto puede traducirse en que acabamos responsabi-
lizando de los éxitos o los fracasos a las personas y
eventos que sirven para continuar reafirmando nues-
tro modelo mental.

En nuestras organizaciones sucede esto mismo
cuando les otorgamos solidez y las pensamos como
espacios de mejora de rendimiento, de eficiencia y
eficacia en donde la productividad es la premisa y
la potenciacién de la excelencia una pauta desde la
que se premia, honrando a los buenos y castigando
a los malos (Pink, 2010); separamos la globalidad in-
terconectada y la separamos en esos dos compo-
nentes. Creamos esas realidades y abrazamos el
relato antiguo que asume que el trabajo no es un
lugar de goce y desde ahi mantenemos las premi-
sas de control para que las personas no escapen
de su responsabilidad. ;Y si esto no fuera asi? Y si
esta fuera una descripcién solamente parcial que a
fuerza de hacerla global estd generando estructu-
ras que nos desconectan de nuestras pasiones en
el terreno laboral y del sentido para el que nacen
nuestras organizaciones? Esta manera de entender
nuestras organizaciones contrarresta la necesidad
de evolucionar hacia modelos mas adaptativos.

Esta percepcién sesgada (Matute, 2018) y fragmen-
tada (Bohm, 1996) de la realidad se ajusta a los tiem-
pos rdpidos en que vivimos; en estos tiempos de
hacer (Schein, 2014) se crean esquemas y mapas
causales que dan sentido a los comportamientos que
se llevan a cabo dentro de la empresa (Martinez, Ra-
mos, Moliner, 2015). Pero esta manera de aprehen-
der la realidad no siempre permite que se recoja la
informacion necesaria para entender mejor el mundo
y la complejidad multi-aspecto del sistema en el que
se opera (Linell, 2009).
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Las Administraciones Publicas también viven en la mi-
rada parcial y sesgada y en la necesidad de evolu-
cionar para salir de un modelo agotado (Arenilla, Del-
gado, 2019a). En este articulo nos acercamos a esta
necesidad de trascendencia y evoluciéon desde dos
perspectivas complementarias:

— Una percepcién de estar ante estructuras rigi-
das con mucha dificultad para adaptarse a una
realidad en continuo movimiento. Conscien-
tes de este desajuste la sensacién es de im-
potencia por no saber activar las palancas que
ayudarian en esta transicion necesaria. Como
si mover una pieza pudiera desestabilizar un
equilibrio precario, una suerte de pacto incons-
ciente entre muchos agentes implicados.

— La certeza de la oportunidad en la gestién de
los espacios de incertidumbre, menos regula-
dos por novedosos, complejos, menos prioriza-
dos. Hacemos hincapié en todo lo que puede
realizar cada persona desde su rol y funcién
dentro del sistema. Recordamos la importan-
cia de invertir energia en aquellas tareas que,
siendo importantes y de impacto, estan en
nuestro ambito de actuacién o incidencia (Co-
vey, 20M).

2.1. Sobre el contexto y el proceso
de cambio

Los tiempos VUCA!, el cambio de era (mas que la era
de cambios) son denominaciones que llenan los tex-
tos para explicar la situacién Unica de cambio que vi-
vimos. Esta nueva era nos hace vivir en la paradoja,
en la tierra de la incertidumbre por la que transitamos
desnudos, desnudas, en donde estamos atrapadas
entre lo que fue y lo que podria ser (O’Hara, 2003).
Lo que sabiamos que funcionaba ahora no sabemos
si funciona, lo que nos trajo hasta aqui no sabemos si
nos llevara hasta alli (Scharmer, 2009).

La organizacién también estd inserta en esta realidad.
Vivimos en la Volatilidad, arrastrados por la velocidad
a la que se genera nueva informacion que hace que
lo que sabiamos ayer ya no sirva para hoy; en la In-
certidumbre, en la falta de predictibilidad; en la Com-
plejidad, que nos muestra la multiplicidad de fuerzas,
la mezcla de asuntos, la ruptura de causa-efecto vy la
confusién que rodea también a la organizacién. Los hi-
los que mueven la realidad organizacional podriamos
decir que estdn hechos un ovillo (y por el camino en-
contramos nudos dificiles de deshacer). Vivimos en la
Ambigliedad, la distorsiéon de la realidad y la distinta
percepcién o atribucién de significado a los elemen-
tos que entran en juego en la misma es un perfecto



caldo de cultivo para malentendidos que dificultan el
andlisis de las situaciones problematicas y la toma de
decisiones.

El cambio es la constante y el conflicto pasa a ser
parte de aquel convirtiendo la realidad que vivimos,
nuestro dia a dia, en nuestro «<enemigo». En ocasio-
nes, este incémodo lugar de transito y confusién
hace que estemos «menos enfrascados en lo que
deseamos crear que en nuestro rechazo por lo que
tenemos, nuestra realidad actual.» (Senge, 1998).
Asoma aqui el reto del cambio, que tiene relacién
también con la insatisfaccion: hay algo que nos gus-
tarfa modificar. Pero, al mismo tiempo, cuando eso
que nos insatisface se mantiene, es porque hay algo
importante que, a su vez, estd permitiéndolo. Esto
puede que suene extrafio, pero en estas situacio-
nes siempre hay una ganancia actual y oculta en el
hecho de que se mantenga una situacién «no de-
seada» en el tiempo. Esta paradoja también es parte
del proceso (de cambio) y es aqui donde debemos
aprender a respirar, a bucear y observar de nuevo
ese viejo lugar con la presion de la nueva normali-
dad (VUCA).

Como nos recuerda Garcés (2017), en tiempos de co-
nectividad y abundancia de informacién, esta infoxi-
cacion también provoca la necesidad de simplificar y
apostar por posturas definidas y seguir banderas ante
el esfuerzo que supone construir un criterio propio.

A veces nos desconectamos de lo que sabemos,
en busqueda de lo nuevo, y este (espacio nuevo) se
construye sin cimientos.

Otras muchas veces seguimos corriendo hacia el fu-
turo y, pretendiendo hacerlo diferente sin ningln pro-
ceso o itinerario que nos ayude, acabamos cayendo
en la repeticion, tal vez usando nuevas palabras, pero,
al fin y al cabo, en la repeticion.

Necesitamos recuperar cierta capacidad de sorpresa
y conectar con un aqui'y ahora presente y que nos in-
terpela sobre los proyectos que hacemos, las dindami-
cas que instauramos y nuestra manera de contribuir a
las mismas. Tal vez debamos apostar por un no saber
activo desde algunas certezas:

— En la era de la conectividad, seguir creyendo
que tu mapa es el territorio® exige cada vez
mas esfuerzo. A la distancia de un «click» apa-
recen los argumentos que refuerzan y cuestio-
nan nuestras miradas.

— En el desempefio de nuestro rol profesional
no es sencillo reconocer limitaciones a la hora
de comprender la realidad para incidir en ella.
Esta humildad es la que nos ayuda a construir
equipo y alianzas con otros agentes clave, en-
tre estos, la ciudadania.

NAP

— Nos podemos imaginar el saber como una es-
fera que va creciendo y que cada vez tiene
mas puntos de contacto con lo que desconoce-
mos. Cuanto méas sabemos, mas conciencia to-
mamos de todo lo que nos falta por saber.

— En nuestro contexto squé sé de lo que digo sa-
ber? Nuestras aproximaciones son siempre par-
ciales e hipdtesis a seguir contrastando con la
realidad. Las ideas claras nos impiden explorar
nuevas respuestas.

— Nuestras perspectivas estan limitadas por nues-
tra formacion, experiencia y disciplina. Necesi-
tamos construir saberes mas globales e inter-
disciplinares.

2.2. Administraciéon Publica y sus retos
como un escenario de oportunidad

Vivimos momentos de cambio y nos toca vivir también
en tiempos de retos. La Administracion Publica es un
agente mas, afectado por este tsunami, que tiene en-
cima de la mesa muchos desafios. Algunos de ellos,
recogidos por la OCDE (2018, p.18), trasladan la ne-
cesidad de la Administracion de «redefinir su relacion
con la sociedad; construir una nueva legitimidad y un
nuevo relato de lo publico plural e integrado; adquirir
nuevos conocimientos, competencias y recursos para
afrontar las nuevas necesidades y demandas sociales
(-..)» (Citado en Arenilla y Delgado, 2019b, p.37).

Este es el lugar al que queremos enfocar cuando ha-
blamos de activar la mirada sistémica a los conflictos,
el lugar de los aprendizajes, de la adquisicién de ha-
bilidades que permitan surfear olas dificiles. Pero este
es un movimiento nada sencillo de hacer dentro de la
complejidad de la propia Administracion. Puede resul-
tar lento, en ocasiones hasta contradictorio, con un fu-
turo también incierto (como el de muchas organizacio-
nes y personas que se organizan en ellas).

Cuando hablamos del cambio en la Administracion
Publica creemos que el contexto se define por algu-
nas de estas claves:

— Una mirada garantista a cualquier fenémeno
administrativo. Pudiera parecer que el obje-
tivo de la Administracién Publica, por encima
de otros, fuese el conferir seguridad juridica a
todas las actuaciones. Es dificil explorar nue-
vos terrenos y sus fronteras desde las garitas
de aduana. Por poner un ejemplo: una oportu-
nidad como la transparencia y la rendicién de
cuentas, pueden acabar burocratizadas y gene-
rando procesos aln mas rigidos y generadores
de desconfianza que los que inicialmente pre-
tendia contrarrestar.
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La regulacion de conflictos en la Administracion Publica

como una oportunidad para la innovacion: una propuesta aplicada

— Las dinamicas internas y las estructuras no
acaban de ayudar a generar procesos dife-
rentes. El sistema operativo en la Adminis-
tracion Publica parece que, en algunos ambi-
tos al menos, «<no ha cambiado en los dltimos
cincuenta afios» (Arenilla y Delgado, 2019c,
p.38). La propia lucha por el voto de los par-
tidos politicos convierte en arena de bata-
lla los @&mbitos y las actuaciones, y dificulta la
creacién de suelos de acuerdos minimos que
permitan la seguridad necesaria para experi-
mentar e innovar.

— En el ejercicio de externalizacién que co-
menzé hace ya décadas, se ha convertido
en proveedores a organizaciones empresa-
riales y ciudadanas. Parece que cuesta salir
de la dindmica econdmica y de contratacién
para explorar otras relaciones de colabora-
cién que pudieran ayudar a la propia Adminis-
tracion Publica a escuchar necesidades desde
otro lugar e incorporar dinamicas mas frescas
y posibilitadoras.

2.3. Larelacién publico-social como
oportunidad para recuperar el foco
de la utilidad publica

En este punto queremos rescatar una tension que
consideramos puede vivirse como conflictiva y que,
desde nuestro punto de vista, se puede convertir en
una oportunidad para la innovacién publica. En los
parrafos anteriores mencionamos algunas claves que
definen el contexto social en el que las personas de-
sarrollan su trabajo en la Administraciéon Publica. En
esta realidad, los retos se descubren como comple-
jos y el ejercicio de afrontarlos, como una tarea que
supera a la accion politica y técnica. Este es un nuevo
contexto y, en parte, es la visibilizacién de la circulari-
dad e interdependencia de todos los procesos socia-
les y relacionales. Antes manteniamos, por ejemplo,
que la salud dependia de los y las médicos y enferme-
ros y enfermeras, que la educacion estaba en manos
del profesorado, y nuestra necesidad de trascenden-
cia en las de los religiosos y religiosas. Ahora vemos
que los grandes proyectos publicos seran en coope-
raciéon y con una participacién central de la ciudadania
0 no seran.

La conectividad, dentro de otras marcas de nuestro
contexto, ha descubierto al ciudadano como agente
activo de su bienestar y de la construccion de ecosis-
temas en pro de la calidad de vida. El proyecto Bhe-
rria®, impulsado por la direccién de Servicios Sociales
de Gobierno Vasco, se hace eco de algunas claves
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en relacion a la gestion de la relacién publico-social
gue creemos son una propuesta de regulacién posi-
tiva, y una oportunidad, en un lugar de roce y conflicto
histdrico.

2.3.1. Proyecto Bherria como un ejemplo de
buena prdctica

El proyecto Bherria bien podria ser objeto de estu-
dio en un articulo que investigara la puesta en ac-
cion de algunas de las claves expuestas a lo largo de
este texto. Nos vamos a limitar a dar informacién que
aporte marco suficiente para entender su naturaleza y
una primera aproximacion a las claves que considera-
mos pueden hacer que esta iniciativa sea ilustradora
de una aproximacién que estamos definiendo como
sistémica.

El proyecto parte de una de las lineas de trabajo del
Consejo Vasco del Voluntariado que busca apoyar y
reforzar al personal técnico y politico, a nivel munici-
pal, con responsabilidad en el impulso de valores y
practicas solidarias y de participacion activa.

Bherria nace con la vocacién de profundizar de forma
colectiva en los siguientes aspectos:

— Conocer experiencias que, apoyadas en las po-
sibilidades que nos brinda Internet, la tecnolo-
gia y la conectividad, estdn construyendo una
manera diferente de ser ciudadano, ciudadana.

— Comprender las claves que hay detras de es-
tas experiencias y propuestas para incorporar
estos aprendizajes a las iniciativas municipales
y ciudadanas en un proceso de «Aprender ha-
ciendoy.

— Conversar desde diferentes perspectivas con
mirada critica y con agentes vy territorios diver-
sos para reforzar una red de personas, munici-
pios y organizaciones conectadas con la reali-
dad y curiosas por esta mirada innovadora al
concepto/practica de ciudadania.

— Transversalizar estos saberes desbordando los
espacios clasicos dénde participacién ciuda-
dana y voluntariado pueden haber estado dife-
renciados.

Se han realizado dos ediciones bajo el paraguas de
este proyecto. En el afio 2017 la propuesta convocd a
personas con responsabilidad técnica y politica. Cada
una de estas personas traia un proyecto sobre el que
querfa profundizar y aprender. El itinerario compren-
dia espacios formativos en torno a nuevas tecnolo-
gias, comunicacion y competencias para la colabo-
racion, visitas a experiencias que definimos como de
buena préactica y espacios de mentoring individualiza-
dos y también colectivos, reforzando el aprendizaje
entre pares.



En el 2018 se abrid el espacio a la ciudadania y se
convocod a personal técnico municipal y a personas
con responsabilidad politica, junto a personas intere-
sadas en la gestion comunitaria y en la colaboracion
publico-social de espacios. En esta edicion describi-
mos el encuentro como un laboratorio y buscamos
dar respuesta practica a diferentes preguntas vincula-
das con esta colaboracion.

En ambas ediciones se dan algunas claves transver-
sales, traducidas en acciones concretas, que creemos
pueden ayudar a profundizar sobre estrategias desde
un paradigma con mirada a los sistemas. Rescatamos
algunas de éstas:

— APOSTAR POR UN ENFOQUE CENTRADO EN
SOLUCION. Una apuesta decidida por prestar
atencion a las practicas concretas que contri-
buyen a la solucién. Siendo procesos abiertos y
participativos hay inercias claras a repetir lo que
no funciona. Desde la facilitacion la decision es
la de atender a los potenciales, los aprendiza-
jes y las buenas précticas. Visitamos experien-
cias concretas, ahondamos en las estrategias
de solucién, no damos demasiado espacio a la
queja y visibilizamos a través de entrevistas y
su difusién actitudes y propuestas que sin es-
capar del conflicto colaboran en la construccién
de escenarios de posibilidad.

— RELATAR EL PROCESO. Decidimos contar el
proceso. Siempre hablamos de lo importante del
proceso frente a miradas que estan pendientes
Unica y exclusivamente de los resultados, infor-
mes, impactos finales. Nuestra manera de poner
en valor lo que ocurre entre los primeros pasos
y los dltimos de un ciclo es documentar, siste-
matizar y difundir cada hito del proceso. Ade-
mas buscamos que este relato sea compartido
y distribuido de manera que las diferentes voces
puedan estar presentes. Nuestra experiencia
nos dice que este ejercicio contribuye e impacta
en soluciones mas compartidas y mixtas.

— COMPRENDER LUGARES Y CONSTRUIR SO-
LUCIONES COMPARTIDAS. Los ejercicios que
planteamos para esta construccién colectiva
de conocimiento son respetuosas con las dife-
rentes aproximaciones a los fenémenos de in-
vestigar y activar. El primer paso busca acom-
pafiar estas experiencias y miradas para luego
proponer espacios de cruce de perspectivas y
reconocimiento de las necesidades detras de
cada posicién. Basamos nuestro trabajo en una
convocatoria abierta diseflada para captar di-
versidad, disefiamos espacios para compren-
der situaciones y experiencias para mas tarde,
a través de analisis transversales y complejos,
abrirnos a posibilidades diferentes.

NAP

2.3.2. Bherria: Ideas clave para este articulo

A lo largo de la edicién de 2017 las personas partici-
pantes en el proyecto avanzaban algunas claves para
garantizar una relacién de sinergia entre la ciudada-
nia y la administracién local. Consideramos que estas
ideas tienen sentido en este texto en la medida que
reflexionan sobre el marco suficiente para una ges-
tion exitosa de la relacion publico-social, una relacién
que en algunos casos se vive como conflicto y desen-
cuentro:

— Ante la rigidez de los procesos y la burocracia,
en este proceso se descubrid que los cues-
tionamientos frontales sélo los hacen mas in-
flexibles. Necesitamos reconocer la funcién de
estas estructuras para ver si, manteniendo la
misma, pudiéramos hacerlas mas ligeras.

— Se reflexiond sobre la importancia de realizar
un trabajo mas estructural que permita que la
|6gica de la participacion, mas alld de los pro-
cesos puntuales, se convierta en la I6gica de
funcionamiento de lo publico.

— Los resultados de los proyectos en colabora-
cion siempre son producto del proceso y la in-
teraccion. Por eso se aconseja cuidar los intan-
gibles y entrenar los muisculos necesarios para
trabajar desde la incertidumbre. Es lo que abre
las puertas a los verdaderos cambios, trabajar
desde la confianza y los potenciales de las per-
sonas gque nos encontramos en los proyectos y
en los municipios.

— Ante los relevos politicos y las dindmicas vincu-
ladas a los cambios de legislatura llamé la aten-
cién sobre la tirania de lo nuevo que, a veces,
provoca la desapariciéon de proyectos ya exis-
tentes con la incierta promesa de algo mejor
que no siempre llega a suceder. Esto genera
pérdidas de ilusién y confianza, energias y re-
cursos desaprovechados y desorientacién de
la ciudadania.

— Los encuentros de colaboracién pueden ser
procesos fragiles. Un cuestionamiento sin res-
puesta, un abandono por parte de alguien im-
portante, una respuesta rapida, una necesidad
expresada con fuerza y no respondida pueden
ser una oportunidad o un paso hacia el desdi-
bujado definitivo. Es necesario hacer hincapié
en habilidades mas transversales o soft-skills
para realizar este trabajo con éxito.

— Preguntas que se produjeron sobre la gestién
de desencuentros: ;Como escuchamos las cri-
ticas? ;Somos conscientes de cuéles de las ac-
ciones, o falta de accion, por nuestra parte han
podido contribuir a que ocurra eso que nos mo-
lesta por parte del resto de actores/actrices en
el proceso?
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En el siguiente apartado queremos explorar las ac-
titudes, habilidades y conocimientos que considera-
mos pudieran servirnos en este desempefio, y lo ha-
cemos desde la perspectiva sistémica.

3. El enfoque sistémico

como destreza para
este contexto

Hoy podriamos sostener que la palabra sistémico
se ha convertido en una especie de test proyectivo
(Schlippe y Schweitzer, 2003). Somos conscientes de
que este no es el espacio para rescatar el origen y
desarrollo del enfoque sistémico y por eso ahora, sim-
plemente, desplegamos una muestra de las principa-
les lineas tedricas que la han incorporado para avan-
zar en lo que si nos compete: conocer algo mas de
qué es eso que denominamos enfoque sistémico y
como comprenderlo mejor para integrarlo en la ma-
nera de percibir y abordar situaciones que suponen
un conflicto.

Desde la primera y segunda cibernética, pasando
por la sociologia de Luhmann, la teoria de la comuni-
cacién humana del equipo de Palo Alto, la tradicién
de la terapia familiar sistémica, los fundamentos bio-
I6gicos de Maturana y Varela, y todos los impactos
de estas y otras perspectivas en el trabajo con equi-
pos, el management empresarial y las estrategias
para el cambio social (destacando los desarrollos en
relacién a la ecologia y la lucha contra la crisis cli-
matica), nos encontramos al enfoque sistémico com-
prendiendo la complejidad y ofreciendo estrategias
para incidir en esta. En este articulo nos permitimos
recoger algunas claves de esta teoria de teorias que
creemos pueden ayudar a entender mejor esta pers-
pectiva y, sobre todo, nos puede ayudar a desarro-
llarla en la practica.

3.1. Principales propuestas tedricas para
entender el enfoque sistémico

Rescatamos este enfoque compartiendo que «e/
pensamiento sistéemico es un método de identificar
algunas reglas, algunas series de patrones y suce-
sos para prepararnos de cara al futuro e influir so-
bre él en alguna medida.» (O’Connor, Mc Dermott,
2005, p.18). En esta descripcién encontramos dos
elementos clave para entender en qué consiste o
que venimos en llamar /a activacion de la mirada
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sistémica. Por un lado, se trata de ampliar la pers-
pectiva del evento concreto para recoger mas ele-
mentos de la realidad que en él opera, de tal ma-
nera que seamos capaces de identificar situaciones
similares de las que podamos extraer patrones re-
petidos. Por otro lado, al desenfocar la mirada so-
bre el evento concreto y reenfocarla en patrones
comunes, incorporamos informacién que anterior-
mente no teniamos presente. De este modo obte-
nemos nuevas lecturas sobre esos sucesos que nos
permiten hacer distinto.

El primer movimiento descrito es el que nos ayuda a
ver la amplia trama relacional que rodea el evento, el
suceso al que denominamos conflicto. Los elemen-
tos que ahi se encuentran estan interrelacionados. En
este sentido vemos que

«La interdependencia no es solo una caracteristica
de la economia global de la actualidad. La naturaleza
cambia sin cesar y estd infinitamente interconectada
(...). Nuestra especie ha evolucionado en el seno de
esta interdepencia. Por tanto, es l6gico pensar que te-
nemos capacidades innatas para entender la interco-
nectividad, y que las culturas que perduraron largos
periodos de tiempo lo entendieron.» (Goleman, Senge,
2016, p.50).

Somos conscientes de nuestra interdependencia, de
la interconectividad, pero en el dia a dia simplificamos,
como es légico, estos procesos complejos para poder
avanzar de manera mas eficiente. Lo interesante es
ser conscientes de que operamos con estas premisas
para, como seflalamos anteriormente, poder reactivar
el movimiento opuesto al que de manera automatica
solemos hacer.

Otro ejercicio para entender el enfoque sistémico es
ponerlo frente al analitico, que respalda esa lineali-
dad simplificadora de la que ya hemos hablado, la re-
lacion de causalidad directa a la que llegamos en el
anélisis de situaciones, etc. Rosnay (1975), en su libro
«El Macroscopio», presenta un cuadro donde recoge
esas diferencias fundamentales entre el enfoque
analitico y el sistémico. Nuestra manera de obser-
var un conflicto suele ser analitica; podriamos decir
que en esa mirada tenemos mas horas de entrena-
miento. Pero cuando nos acercamos a realidades cir-
culares (interconectadas y complejas) y con vinculos
fuertes, el enfoque sistémico puede resultarnos mas
funcional. Este se encuentra orientado a la accién y a
los resultados, y no tanto a entender las detalles del
problema; estd centrado en las interacciones, en las
relaciones entre las partes (elementos) y sus efectos,
maéas que en los elementos en si mismos y sus com-
prensién detallada.

En la misma linea que Rosnay, Stroh (2015) diferencia
el pensamiento convencional del sistémico y describe
este Ultimo desde estas claves:



— La relacion entre los problemas y las causas
son indirectas y no obvias.

— Sin querer, creamos nuestros propios proble-
mas y tenemos un control significativo o influen-
cia en resolverlos a través del cambio en nues-
tro comportamiento.

— La mayoria de las soluciones rapidas tienen
consecuencias involuntarias: no hacen ninguna
diferencia 0 empeoran las cosas a largo plazo.

— Para optimizar el conjunto debemos mejorar las
relaciones entre las partes.

— So6lo unos pocos cambios clave, coordinados
y sostenidos en el tiempo, producirdn grandes
cambios en los sistemas.

Por otra parte, Salem (1990) destaca de todas estas
implicaciones tres conceptos principales: totalidad, cir-
cularidad y equifinalidad.

— Totalidad. El sistema es algo mas que la suma
de sus partes. Se tiene mas en cuenta su fun-
cionamiento global como un todo, o como una
unidad de un nivel l6gico superior. Y el todo
implica la aparicién de cualidades emergentes
gue no poseian las partes.

— Circularidad. El juego de los feedbacks pone
en evidencia la importancia de la reciprocidad
de las acciones y de las influencias que se ejer-
cen entre las entradas y salidas del sistema,
como entre los diversos elementos que lo cons-
tituyen. Dicho de otro modo, las relaciones en-
tre los elementos nunca son unilaterales.

— Equifinalidad. Los mismos efectos pueden te-
ner origenes diferentes. En otras palabras, los
cambios observados en un sistema abierto no
estan soélo determinados por las condiciones
iniciales del sistema, sino también por sus di-
versos parametros y por la propia naturaleza
de los procesos de cambio. La implicacién de
este concepto es que, para comprender el
funcionamiento de un sistema abierto, importa
mas conocer su organizacion estructural y fun-
cional que preocuparse por descubrir su gé-
nesis.

3.2. Los habitos del pensamiento sistémico

Hemos destacado algunas ideas para explicar esta
manera de acercarnos a la realidad desde un lugar
distinto al que solemos ocupar. Ahora el enfoque sis-
témico debe aterrizarse en habitos que nos permitan
hacer de otro modo. La propuesta de Habitos de Pen-
samiento Sistémico elaborada por la Waters Founda-
tion recoge las premisas clave para un pensador o
pensadora sistémica:

NAP

Busca entender el «xpanorama general»: En-
foca en el bosque en lugar de en los detalles
de cualquier arbol.

Preguntas que pueden formularse:

sCoémo podemos mantener el equilibrio entre el
panorama general y los detalles importantes?

JVemos el sistema?

Cambia las perspectivas para aumentar la
comprensién: Aumenta la comprension al cam-
biar la forma en que ve el sistema.

Preguntas que pueden formularse:

¢Estamos abiertos, abiertas a otros puntos de
vista?

sCoémo influyen los diferentes puntos de vista
en la forma en que entendemos el sistema?

JA quién debemos dirigirnos para que nos
ayude a obtener nuevas perspectivas sobre un
problema?

A medida que aprendemos sobre nuevas pers-
pectivas, sestamos dispuestos, dispuestas a
cambiar de opinién?

Considera un problema por completo y re-
siste el impulso de llegar a una rdpida conclu-
sion: Toma el tiempo necesario para compren-
der la dindmica de un sistema antes de actuar.

Preguntas que pueden formularse:

;Cuéanto tiempo necesitamos para permitirnos
considerar este problema?

sComo podemos manejar la tension que existe
cuando los problemas no se resuelven de in-
mediato?

;Coémo podemos ayudar a otras personas a ser
pacientes mientras viven con problemas no re-
sueltos?

Considera como los modelos mentales afec-
tan la realidad actual y el futuro: Es cons-
ciente de cédmo las creencias y las actitudes in-
fluyen en las perspectivas y las acciones.

Preguntas que pueden formularse:

;Coémo estan los modelos mentales actuales
avanzando en nuestros resultados deseados?

;Cémo estén los modelos mentales actuales
obstaculizando nuestros esfuerzos en esta
area?

;Cdémo estamos ayudando a otros a ver la in-
fluencia que tienen los modelos mentales en
nuestra toma de decisiones?
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5. Reconoce que la estructura de un sistema
genera su comportamiento: Se centra en la
estructura del sistema y evita culpabilizar y se-
flalar cuando algo sale mal.

Preguntas que pueden formularse:
;Cémo se afectan las partes unas a otras?

,Como la organizacion y la interaccion de las par- 9
tes crean el comportamiento que emerge?

Cuando las cosas van mal, ;como podemos
centrarnos en las causas internas en lugar de
detenernos en la culpa externa?

:Nos estamos enfocando en las dreas de in-
fluencia (donde podemos hacer algo), en lugar
de en las dreas de preocupacion (en las que
no podemos influir)?

o

Identifica la naturaleza circular de las com-
plejas relaciones de causa y efecto: Ve las in-
terdependencias en un sistema y descubre co-
nexiones causales circulares.

Preguntas que pueden formularse:

;Coémo se afectan las partes entre si?

¢:Doénde surge la causalidad circular / retroali- 10

mentacion?

7. Establece conexiones significativas dentro y
entre los sistemas: Ve como los conceptos,
los hechos y las ideas se integran. Esta manera
de observar puede llevar a nuevos aprendiza-
jes, descubrimientos e innovaciones.

Preguntas que pueden formularse:

;Cuédles son las relaciones entre las partes del
sistema y cémo lo hacen? ;Afectan a la com-
prension del todo?

;Nos sirve lo que hemos aprendido en la 16-
gica de esta realidad para entender e incidir
en otras dindmicas y proyectos similares?

;Coémo podemos escuchar las diferentes pers- .

pectivas al servicio del proyecto global?

8. Presta atencién a las acumulaciones y sus
tasas de cambio: Ve cantidades de material
o informacién que se han acumulado o dismi-
nuido con el tiempo. No se trata solo de re-
gular la accién en el presente, se necesita ser
consciente del tiempo en el que una accién se
ha repetido y sus consecuencias.

Preguntas que pueden formularse:

;Qué elementos de un sistema podemos ver,
sentir, contar o medir como cantidades que
cambian con el tiempo?
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JEn qué medida aumentan y disminuyen estas
acumulaciones?

;Coémo afecta una acumulacion a otros ele-
mentos en un sistema?

;Qué podria pasar si una acumulacién alcanza
un punto de inflexion?

Reconoce el impacto de los retrasos en el
tiempo al explorar relaciones de causa y
efecto: Entiende que la causa y el efecto a me-
nudo no estan estrechamente relacionados en
el tiempo.

Preguntas que pueden formularse:

Si se hace un cambio en el sistema, scuanto
tiempo pasa antes de ver los resultados que
deseamos?

;Coémo podemos identificar el papel de los re-
trasos en los efectos que esperamos ver?

sLos cambios que proponemos mostrarén re-
sultados inmediatos o tendremos que esperar
para ver una mejora? Si necesitamos esperar,
sdurante cuanto tiempo esperaremos?

Usa la comprension de la estructura del sis-
tema para identificar posibles acciones de
palanca: Usa la comprensién del sistema para
determinar qué acciones pequefias producirdn
los resultados deseables.

Preguntas que pueden formularse:

:Doénde podria un pequefio cambio tener un
efecto deseado y duradero?

;Cémo podemos usar lo que sabemos sobre
el sistema para identificar posibles acciones de
apalancamiento?

;Hay otros pequefios cambios que aln no he-
mos considerado que podrian darnos resulta-
dos deseables?

Suposiciones superficiales y pruebas: Pone
a prueba activamente teorias y suposiciones/
creencias, quizas con otras personas, para me-
jorar el rendimiento.

Preguntas que pueden formularse:

sCoémo influyen nuestras experiencias pasadas
en el desarrollo de nuestras teorias y suposi-
ciones?

JEn qué medida coincide nuestra teoria 0 mo-
delo con el sistema en estudio?

Al considerar una posible accién a realizar ;las
personas con las que trabajamos nos hacemos
preguntas tipo $Qué pasa si hacemos...”?



12. Considera las consecuencias a corto plazo,
a largo plazo y no intencionales de las accio-
nes: Busca la solucion en el futuro y anticipa,
no solo los resultados inmediatos de las accio-
nes, sino también las consecuencias no inten-
cionadas en el futuro.

Preguntas que pueden formularse:

sHay consecuencias imprevistas que podrian
llevar a nuevas acciones?

;Cudles son las consecuencias no deseadas
de la accién propuesta y qué compensaciones
debemos considerar?

;Cuédles son las posibles consecuencias a largo
y corto plazo de las acciones propuestas?

¢JEstamos dispuestos a aceptar el dolor a corto
plazo para obtener ganancias a largo plazo?

13. Verifica los resultados y cambia las acciones
si es necesario: Establece puntos de referen-
cia (aproximacion sucesiva) para ayudar a eva-

luar la mejora gradual.

Preguntas que pueden formularse:

;Qué indicadores esperamos ver a medida
que avancemos en el progreso?

JHemos programado tiempo para hacer una
pausa, evaluar los efectos de nuestro plan ac-
tual y tomar las medidas necesarias?

Al considerar los cambios, jestamos acce-
diendo a otros habitos de pensamiento mas
sistémicos?

14. Observa como los elementos dentro de los
sistemas cambian con el tiempo, generando
patrones y tendencias: Ve el cambio a lo largo

del tiempo como la dindmica de un sistema.
Preguntas que pueden formularse:

;Qué elementos importantes han cambiado en
el sistema?

;Cémo han cambiado los elementos con el
tiempo?

;Qué elementos cambiantes representan can-
tidades y con qué velocidad, répido / lenta-
mente, estdn aumentando o disminuyendo?

;Qué patrones o tendencias han surgido con
el tiempo?

Con esta propuesta se trata de hacernos mds cons-
cientes de la circularidad de todo fenémeno relacio-
nal. Todas las personas, nosotras y las otras personas,
nos comportamos en relacién, no somos autdénomos,
somos dependientes. Esto que nos afecta lo he-

NAP

mos construido juntos, juntas. Precisamente, como so-
mos interdependientes, si modificamos lo que esta en
nuestras manos, lo que esta dentro de nuestro circulo
de incidencia, y activamos esas palancas, esas ac-
ciones propias pueden incidir en la situacién y en la
accion de otras personas.

Ahora imaginad que vuestro reloj de cuerda ha de-
jado de funcionar. Imaginad también que tenéis el
conocimiento suficiente como para solucionar el pro-
blema si dais con el origen del mismo: ;Cémo sole-
mos observar la situacion? En ocasiones, en lugar de
abrir la tapa trasera y observar la relacién entre los
engranajes, tendemos a solucionar el posible desper-
fecto desarmando todas las piezas de la maquinaria
colocandolas separadas sobre la mesa.

«Estamos acostumbrados a pensar la realidad como si
los elementos que la componen pudieran separarse
entre si siguiendo el modelo de las méquinas, cuando
lo que ocurre es que si existen con la forma en que
existen es por su constante codeterminacion e inte-
raccién.» (Hernando, 2014, p.21)

Lo que logramos asi es desconocer lo que es deter-
minante para la mirada sistémica, observar y entender
coémo se relacionan unas piezas con otras. Esto mismo
tendemos a hacer con los conflictos.

4. Sobre el conflicto

En la vida no existe una situacion donde podemos afir-
mar que todo estd resuelto, siempre vamos a percibir
tensiones. Depende dénde pongamos la atencién, vy el
contexto en el que nos encontremos, viviremos situa-
ciones que experimentamos como un conflicto. Somos
seres relacionales y el encuentro (entre personas) es
siempre un proceso, no es un estado. Al hablar de una
situacién a la que denominamos conflicto, es posible
que sintamos que la misma esta congelada, pero lo que
estamos viviendo 0 vamos a vivir es un proceso. Del vi-
deo seleccionamos uno de los fotogramas y lo usamos
en el andlisis, explicacién y toma de decisiones.

4. Origenes y regulacion

En los origenes de un conflicto no hay una Unica na-
turaleza; bucear en el origen es una actividad inte-
resante, pero el material del que estdn hechos los
problemas no es el mismo del que estdn hechas las
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soluciones. A veces, buscar origenes se confunde con
buscar responsables, y es méas interesante acercarnos
a las soluciones e invertir nuestra energia y atencion
en estas. Desde esta perspectiva cuando exploramos
y profundizamos en estas situaciones no lo hacemos
buscando causas, buscamos una mayor comprensién
para su regulacion actual y futura.

Preguntas a explorar

— ¢Cual es el conflicto en el que estas pensando?

— sQué naturaleza tenia el Ultimo desencuentro en
el que te has visto envuelto?

— ¢Se parece a otros?

— :Se repiten este tipo de historias en tu departa-
mento/equipo/organizacion?

— ¢sEs algo que reconoces no solo en tu trabajo?

Fuente: Elaboracién propia

Comenzar a trabajar en otra manera de gestionar el
conflicto y, en consecuencia, en el cambio, a veces
significa cuestionar equilibrios precarios. No se trata
de buscar responsables fuera de nosotros, tampoco
de marcar culpables y coger distancia. Nos necesita-
mos a todos para hacer frente a los retos. Podemos
pensar si en algun caso también la construccién de
enemigos pudiera tener su sentido y funcién. En oca-
siones, nos construyen mas fuertes como colectivo:
«Nosotros contra vosotrosy.

Preguntas a explorar

— ¢Para qué nos sirve esta fotografia de bandos?

— sQué nos estamos perdiendo que ven desde la
otra perspectiva?

— ¢Cuales son las necesidades que las partes de-
claran de manera explicita o implicita y que se
califican como resistencia?

— &Y si en lugar de defender nuestra perspectiva,
defendemos los procesos? sEn qué medida esta
situacion es parte de algo mas grande?

Fuente: Elaboracién propia
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4.2. Aumentar recursos

Una situacién que describimos como un conflicto
podemos verla como una sefial de que podriamos
cambiar o ampliar algo con respecto a la misma: por
ejemplo, nuestra manera de percibirla. Cuando nos
encontramos en ese lugar o en ese estado de ten-
sién, solemos aplicar un acercamiento causal lineal
a algo que llamamos conflicto, aplicamos un pensa-
miento de «tlnel». Limitamos nuestra mirada en re-
lacién a la persona con la que decimos mantener el
conflicto y dejamos de verla completa, con sus recur-
sos y posibilidades. A partir de ese momento, ade-
més de ver parte de la persona o personas con las
que nos sentimos o sentimos el conflicto, construi-
mos alianzas, coaliciones para convencernos de la
situacion. Tenemos una perspectiva limitada, pero no
es necesario que sea asi; sabemos que podria ser
mas amplia. Nuestra perspectiva de hoy estd frag-
mentada, como hemos dicho al comienzo, y también
condicionada por perspectivas pasadas y deseos fu-
turos (Stacey, 2003).

;Pero qué sucederia si en lugar de ver la situacién
que definimos como conflicto, en lugar de un blo-
queo, lo viésemos como algo que fluye y cambia?
.Coémo lograriamos hacerlo mas fluido? El foco que
proponemos estd en hacer fluir algo que se con-
geld sabiendo que, en ocasiones, nuestra pers-
pectiva sobre lo que percibimos esta limitada de
una manera no Util. Queremos subrayar que no se
trata de esquivar los conflictos sino de construir una
nueva manera de estar ante ellos cuando llegue la
siguiente tension, de focalizarnos sobre los recur-
sos. Repetimos que ahondar el origen es mantener-
nos en la l6gica del problema, mientras que pensar
en una solucién, no es tanto un contenido, sino una
manera de acceder a los recursos y de aumentar
la perspectiva. En definitiva, de crear «un contexto
nuevos, un «lugar en el que se integre de nuevo lo
excluido» (Sparrer, 2012).

«El enfoque de solucién parte de que en principio
el problema y la solucién son independientes entre
si (...) cuando experimentamos algo como problema
no son los hechos o las condiciones respectiva-
mente los que los convierten en un problema para
nosotros, sino que somos Nosotros mismos los que
construimos un problema a partir de ciertos hechos
y situaciones. Es por ello que tampoco se tienen
que modificar los elementos de un problema para
llegar a una solucién, sino la manera en que los tra-
tamos. Las soluciones pertenecen a una categoria
distinta a la de los problemas; las soluciones son,
aun cuando son simples, muchas veces dificiles, no
faciles.» (Sparrer, 2012, p.16).

Entender y entrenar una nueva manera de hacer puede
resultar complicado, pero lo que si podemos afirmar es
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que mantener algunas pautas nos garantiza perpetuar
las situaciones conflictivas. Nos permitimos terminar
este acercamiento al conflicto con una resefia humoris-
tica rescatada de Schlippe y Schweitzer (2003):

Consejos para cronificar un problema

Evite percibir diferencias en el trans-
curso del tiempo.

Para ello dirija su atencién a lo que sigue siendo igual y pase por
alto lo que ha cambiado.

Cuando no pueda evitar los cambios en
su vida, evite marcarlos claramente por
medio de rituales de paso.

No celebre los cumpleafios, los exdmenes aprobados, su boda, ni
su jubilacién, no vaya a los aniversarios ni a los entierros.

Véase siempre como victima, no como
autor/actor de hechos pasados.

Analice con el mayor detenimiento posible cémo y por qué sus
padres poco carifiosos o sobreprotectores, sus maestros represo-
res, sus compafieros de clase, sus jefes y colegas, su enfermedad
o las condiciones sociales nunca le han dado una posibilidad de
eleccion.

Asegurese de haber creado un pasado
estable.

No se deje confundir por la idea de que ahora podria estar mejor
que antes. Siga el lema «mi pasado es mi destinos.

Expliquese su conducta actual como ex-
presion de carencias, nunca como reac-
cion légica ante circunstancias dadas.

No vea nunca su conducta y la de los demas en su contexto, sino
como expresién de caracteristicas o defectos invariables.

Evite imaginar en detalle el futuro, re-
presénteselo como un agujero oscuro

Si ahora estd mal, evite sobre todo tener muy presente qué haria
distinto si volviera a estar mejor.

0 vacio.

Fuente: Adaptado de Schlippe y Schweitzer (2003), p. 123.

4 3. El enfoque sistémico a activar en
el conflicto

El cambio de mirada ante el conflicto tiene mas que
ver con una nueva manera de observar la realidad,
y lo que en ella acontece, que con un abordaje
puntual de una situacién que para alguien consti-
tuye un problema. Ante la palabra conficto apare-
cen muchas imagenes y todas reales. En ocasiones,
el conflicto se trata de una atribucién mas subjetiva,
incluso puede que en realidad no exista (Gallastegi,
20M). A veces, se trata de algo mas interno y per-
sonal, otras, se escenifica como un desencuentro,
con diferentes niveles de intensidad, entre dos par-
tes. Activar el enfoque sistémico es abrir la mirada
para integrar en la fotografia elementos que no se
estan incluyendo. Supone rescatar, ademas de los
elementos persona, las necesidades detrads de las
posiciones de cada una, y negociar sobre los ho-

rizontes que pudieran comprenderlos a todos. Esta
es una buena estrategia.

El conflicto es algo que es proceso pero que, en
ocasiones, en la relacién, se estanca y congela,
;Cémo lo hacemos fluir de nuevo?, nos pregunta-
bamos. Vinculados con los hébitos y acercadndonos
mas al conflicto, podemos entrenarnos en la activa-
cion del enfoques sistémico a través de estas pro-
puestas que nos pueden ayudar a ver la compleji-
dad y ser conscientes de la interdependencia en el
sistema.

La entrega de feedbacks mas respetuosos donde
mostremos nuestra opinién y necesidades, puede
ser un buen comienzo. Podemos invitar a cada per-
sona a que presente el punto de vista de otro sobre
el conflicto; este también es un buen ejercicio para
ampliar las perspectivas y aumentar la comprensién
(punto 2 de la propuesta de habilidades). Podemos
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invitar a cada persona a que presente el punto de
vista de otra sobre el conflicto. sPedimos a un ter-
cero que hable de una interaccion entre otras dos
personas? ;Qué crees que le pasa por la cabeza
a esa persona cuando escucha esta afrmacion de
otra compafiera?

Un aporte relacionado con observar es ver lo que
ha sucedido en el tiempo y no actuar de manera
inmediata. Esto se puede materializar en el hecho
de significar un trabajo realizado, reconocer |o
gue nos parece que tiene mas potencial centrando
nuestra atencién en aquello que funciona. Antes de
lanzarnos a actuar, podemos enmarcar las resisten-
cias (si las hubiera) como una alerta que nos puede
hablar de una necesidad del sistema.

En ocasiones, antes de hacer, podemos esbozar po-
sibles escenarios futuros y proyectarnos a través de
preguntas como ;Qué perdemos, importante hoy,
si cambiamos? A veces tenemos una intuicion y po-
demos exponerla para ver qué nos sugiere («Seria
bueno mirar esto que nos ocurres) aunque luego
pensemos que tal vez no sea el momento.

Sobrevolar las hipdtesis y proyectar posibles im-
pactos contribuye a ser mas consciente de la com-
plejidad de la realidad. Mostrar comprensién por
la dificultad de cambiar lo que mantuvimos entre
todos es un gesto que puede preceder a la invita-
cion a sumar pequefios cambios individuales. ;A
qué tipo de dindmica queremos contribuir? ;Qué
vamos a hacer? ;Qué estd en nuestras manos, en
mis manos, que pudieramos mover y pudiera mejo-
rar en un punto o dos esta situacion?

Hemos hablado de la importancia de los tiempos.
En un deseo de avance por salir de una situacion
que provoca tensidon y desconcierto, quizd nos de-
mos cuenta de que vamos rapido. Esta velocidad
hace que algunas voces se hayan quedado atras.
¢Qué necesidad no hemos escuchado? ;Qué se
ha sentido amenazado? ;Podriamos incluir estas
claves como parte de nuestro proceso? ;Cémo
serfa trabajar para conseguir X sin desproteger Y?
Pudiera ser interesante que durante un tiempo po-
damos hacer el esfuerzo en cuidar esta posicion e
intentemos no mover nada.

Los movimientos de cambio en el conflicto pue-
den estar impregnados de miedo. Si escuchamos
miedo podemos colocarnos en el peor lugar: ;Qué
seria lo peor si experimentamos hacer esto que
parece asustaros? Imaginar consecuencias desas-
trosas e irracionales ayuda a anticipar y la anticipa-
cidn puede ser la antesala de un dptimo resultado.

El enfoque sistémico habla de lo relacional, del «en-
tre» las partes, de las interconexiones. También habla
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de las lealtades inconscientes que nos posicionan en
lugares polarizados. Ver, reflexionar sobre lo que opi-
nan terceras personas, 0 sobre cémo ven mi posicion,
puede ser un buen recurso para elevarme, desenfocar
y reenfocar en cudl era nuestro objetivo. ;Tenemos
un objetivo compartido? ;Esta posicién es solo mia?
JActud por lealtad? ;Tu vision complementa la mia? En
el momento en que soy consciente de estar hablando
por otra persona o como portavoz de algo que ocu-
rre en el sistema, estos ejercicios me ayudan a tomar
distancia y responsabilizarme, verdaderamente, de lo
que estd en mis manos. Esa distancia es la que nos
permite observar desde otro lugar una realidad que,
no por conocida se nos debe revelar idéntica.

5. Limitesy

potencialidades

«Una vez que conoces que la realidad es relativa es
mas facil modificarla»

Olafur Eliasson*

Congruentemente con la descripcién que hemos rea-
lizado del modelo, no tendria sentido ir cerrando el
texto con una mirada al detalle a los pros y contras del
enfoque sistémico frente a otras maneras de abordar
los conflictos; creemos que es mas ajustado hablar de
limites y potencialidades. Se trataria, por tanto, de una
mirada a su ajuste o desajuste en determinados con-
textos. Reflexionar sobre su funcionalidad o la funcio-
nalidad de ciertas aplicaciones.

El enfoque sistémico es un marco desde el que com-
prender e interaccionar con la realidad que convive
con otros modelos y paradigmas. Las organizacio-
nes, las personas, vivimos en contextos impregnados
de modelos sociales y paradigmas que nos permiten
dar un sentido a la realidad percibida. La incorpora-
cién de otras miradas a nuestra cosmovisidon no es
sencilla y requiere de espacios y tiempos para esta
integracién.

Activar esta manera de observar e incidir en el con-
flicto puede chocar con el modelo de organizacién o
el paradigma que descansa en el mismo. Deciamos
que los fendmenos administrativos pueden estar im-
pregnados por una mision e inercia garantista que difi-
culte la exploracién de nuevos terrenos.

Esta propuesta por ampliar la mirada puede generar
crisis en las culturas que sostenemos de manera co-
lectiva en organizaciones y equipos. Activar nuevos



comportamientos es una apuesta que, a corto plazo,
puede aumentar la conflictividad (aunque a medio o
largo plazo muestre resultados distintos).

Consideramos que este cuidado a la mirada global
e interconectada, y a los impactos a medio y largo
plazo, es pertinente en cada actuacion y toma de de-
cisiones. Al mismo tiempo, somos conscientes de su
complejidad, sobre todo por nuestra socializacién en
contextos més lineales, analiticos y de corto plazo.
Es importante que asumamos como natural y necesa-
rios espacios de convivencia de esta mirada con otros
preexistentes.

En este contexto rescatamos algunas claves que cree-
mos pueden ayudarnos a transitar o experimentar con
estos nuevos habitos en nuestras organizaciones:

1. Apuestas a medio y largo plazo. El tiempo
donde comenzamos a hacer nuevo, como sos-
tiene graficamente Satir (2006) en su modelo
de gestion de cambio, implica cierta crisis en
nuestro rendimiento. En el momento de inte-
grar la nueva informacién, nuestra energia se
centra en comprender, en la experimentacion
y el aprendizaje. Perdemos, por un momento,
la capacidad de hacer rapido y en automatico
para hacer mas lento y consciente. Necesita-
mos recordarnos que es una inversién renta-
ble a medio y largo plazo.

2. Convivir y respetar otros paradigmas. De
manera congruente la invitacion no es tanto a
disputar un espacio. Reconocemos la funcio-
nalidad de estrategias anteriores y no las cues-
tionamos. Aportamos otra oportunidad que
tiene como una de sus sefias de identidad el
respeto por otras maneras de hacer incluso
las que no estan teniendo resultados positi-
vos. No es que pretendamos mantenerlas, solo
que entendemos que son la mejor edicion po-
sible de esta organizacién en este momento y
que cuestionarlas sin destreza las puede hacer
mas rigidas.

3. Mas alla de la realidad objetiva y subjetiva
esta la intersubjetiva. Desde la perspectiva
defendida en este texto se trata de aumen-
tar nuestra capacidad de habitar en lo inter-
subjetivo entendido como una red de comu-
nicacién que conecta la conciencia subjetiva
de muchos individuos y es sostenida por es-
tos. No hablamos de lo objetivo, ni de lo sub-
jetivo. Tampoco se trata de «mentiras», Harari
(2015) las llama «realidad imaginada», algo en
lo que todos creen y que mientras persista
ejerce una gran influencia en nuestro mundo.
Muchos de los impulsores mas importantes
de la historia son intersubjetivos: la ley, el di-
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nero, las marcas, los planes estratégicos, los
dioses y las naciones.

4. Pasos pequeios y eficientes. En este sen-
tido debemos cuidar la eficiencia de las me-
didas a activar para abordar el conflicto. La
mirada a la totalidad debe de ayudarnos a
dar con actuaciones sencillas, concretas, en-
focadas y en nuestra area de influencia que
puedan generar pequefios cambios signifi-
cativos. Los llamamos palancas de cambio,
acertar qué actuacién con una energia limi-
tada puede generar desequilibrio y cambio, y
es necesario acompafiarlos de cierta mirada
apreciativa a lo que ya comienza a cambiar
por pequefio que parezca.

5. Recuperar la responsabilidad individual
conectada. A menudo asomarnos a la reali-
dad desde esta perspectiva conlleva cierta
resignacion. Como si no pudiéramos hacer
nada por cambiar lo establecido. Conoce-
mos la fuerza de los relatos y de la construc-
cion subjetiva e intersubjetiva de la realidad.
Somos mas conscientes de cémo la red de
relaciones e informacién condicionan nues-
tras decisiones. Tenemos experiencia de
cémo las estructuras y dindmicas sociales
y organizacionales inciden en nuestro coti-
diano y lo que llamébamos «libre albedrio»
acaba cuestionado (Harari, 2016). Necesita-
mos recuperar, de manera humilde e inter-
dependiente, nuestra decisién para contri-
buir, desde nuestro &mbito de incidencia, en
el mantenimiento de «circulos virtuosos» y
contextos mas funcionales en su doble ver-
tiente de eficiencia y bienestar personal y or-
ganizacional.

La gran aportacién del enfoque sistémico a la mirada
sobre el conflicto no es la de mejorar nuestra capaci-
dad de diagnosticar la situacion para intervenir en ella.
Radica en que este cambio de perspectiva ya esta en-
focandonos en la solucion.

6. Conclusiones finales

Este texto busca ser una oportunidad para hacer mas
consciente nuestra mirada. Creemos que recoge al-
gunas propuestas que pueden convertirse en herra-
mientas para aquellas personas que decidan activar lo
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que estd en sus manos de cara a responder a los retos
compartidos en su fondo y su forma. De esta manera se
establecen algunas pautas para responder a necesida-
des mas conscientes sobre el proceso realizado y sus
impactos, pero desde una perspectiva mas sosegada.

Tomando las palabras de Bohm (1997), no se trata de
consumir mas tiempo para construir estrategias:

«Se trata, por el contrario, de algo mucho mas rela-
jado, de algo que estd ligado a una curiosidad des-
prejuiciada, cuya actividad fundamental consiste en
ver las cosas de un modo tan claro y nuevo como
sea posible (...) no consiste en dar rienda suelta a
la agresividad ni en reprimirla y tornarla contra uno
mismo, sino en suspender toda actividad, permitién-
doles que se manifieste y se desarrollen de modo
que podamos percatarnos de su estructura real, de
los movimientos —es decir de las sensaciones fisi-
cas— que tienen lugar en su interior (...) y del tipo de
pensamientos que suelen acompafiarlos. (...)

Necesitamos, en suma, un tipo de conciencia que
no se deje arrastrar por el enfado pero que tampoco
lo reprima y trate de eliminarlo, una conciencia que
lo suspenda en una suerte de equilibrio inestable
—como en el filo de una navaja— y nos permita ob-
servar la totalidad del proceso.» (Bohm, 1997, p. 118)

Desde este lugar, el siguiente paso no es solo aque-
llo que queremos que ocurra; el siguiente movimiento
se parece mas a habitar la situacién, permaneciendo
atentos, atentas, a o que va cogiendo forma en un fu-
turo que emerge (Scharmer, 2009).

La invitacion es a estar mas presentes, a ayudarnos y
ayudar a las personas con las que trabajamos a man-
tener el enfoque en la solucién, a generar mas es-
pacios para la reflexiéon y el aprendizaje, a aumen-
tar nuestros recursos en cada oportunidad y ser mas
conscientes del momento. A veces un conflicto es la
Unica manera de hacer mas lento un proceso, la ma-
nera de incluir algo que habiamos olvidado y la opor-
tunidad para hacer diferente, buscando un mayor im-
pacto con menos esfuerzo.
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EL CUESTIONABLE AMPARO DE

ENLU R SDICCION SOCIA LS
ARBITRARIEDAD EN EL ACCESO AL
EMPLEO EN LAS SOCIEDADES PUBLICAS
THE QUESTIONABLE PROTECTION

OF THE SOCIAL JURISDICTION AND
ARBITRARINESS IN THE ACCESS TO
EMPLOYMENT IN PUBLIC SOCIETIES

Laburpena: Lan honetan, Auzitegi Goreneko Lan Arloko Salaren
2019ko urtarrilaren 24ko 1067/2019 Autoaren oinarri juridikoetan
ageri diren hutsuneak eta hutsaltasunak aztertzen dira. I1zan ere,
auto horren arabera, ez dago zertan bete Espainiako Konstituzioan
eta Enplegatu Publikoaren Oinarrizko Estatutuan aurreikusitakoa,
sozietate publikoetan enplegua eskuratzeko konstituzio-bermeari
eta -kontrolari dagokienez. Horrek atzerapauso handia eragiten du
berme juridikoetan, eta bide ematen die klientelismoari eta arbitra-
riotasunari.

Gako-hitzak: funtzio publikoa, enplegatu publikoak, lan-kontratu-
peko langileak, hautaketa, sozietate publikoak, Administrazio pu-
blikoa.

Resumen: Este trabajo examina las inconsistencias y deficiencias
de la fundamentacion juridica del Auto 1067/2019, de 24 de enero
de 2019 del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), cuyo contenido
supone una quiebra a la configuracién de un empleo publico profe-
sional y objetivo, en un dmbito tan importante con el Sector publico
del conjunto de las administraciones publicas, que tiene una gran
importancia en términos econdémicos y de ndmero de efectivos per-
sonales en el conjunto de los servicios publicos. Asi, al amparo del
citado Auto, se declara la exencién de sometimiento a las previsio-
nes de la Constitucion Espafiola y del Estatuto Basico del empleado
publico con relacién al control y garantias constitucionales en el ac-
ceso al empleo en las sociedades publicas, lo que supone un claro
retroceso en las garantias juridicas y una apertura al clientelismo y
arbitrariedad, en detrimento de los derechos de los ciudadanos al
acceso al empleo publico, en condiciones de igualdad, mérito y ca-
pacidad.

Palabras clave: Funcion Publica, empleados publicos, personal la-
boral, seleccion, sociedades publicas, Administracion publica.

Abstract: This paper examines the inconsistencies and deficiencies
of the legal basis of Order 1067/2019, of January 24, 2019 of the Su-
preme Court (Social Chamber), whose content implies a breakdown
of the configuration of a professional and objective public employ-
ment, in such an important area with the public sector of all pub-
lic administrations, which is of great importance in economic terms
and given the number of staff in all public services. Thus, under the
aforementioned Order, the exemption from subjection to the provi-
sions of the Spanish Constitution and the Basic Statute of public em-
ployees is declared in relation to the control and constitutional guar-
antees in the access to employment in public societies, which is a
clear setback in legal guarantees and an openness to clientelism
and arbitrariness, to the detriment of the rights of citizens to access
public employment, under conditions of equality, merit and capacity.
Keywords: Public Function, public employees, labor personnel, se-
lection, public corporations. Public administration.
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I. Consideraciones

previas

Este trabajo nace como consecuencia de la sor-
presa y estupefaccién que ha provocado el Auto
del Tribunal Supremo que confirma una linea de re-
soluciones judiciales de diferentes Tribunales Su-
periores de Justicia, por las cuales se presta con-
formidad a la huida del derecho y de toda clase de
controles administrativos a las sociedades publicas
financiadas con recursos publicos provenientes de
los impuestos de todos los ciudadanos, para el re-
clutamiento de su personal, es decir, se permite el
uso de la discrecionalidad absoluta en el acceso
al empleo en estas sociedades, al rechazar cual-
quier clase de control en el acceso y remitiendo su
régimen al de cualquier empresa privada, las cua-
les recordemos pueden reclutar con total libertad,
sin pruebas ni controles, salvo los limites derivados
del principio legal de no discriminacién laboral por
razones de sexo, estado civil, edad, origen racial
0 étnico, condicidn social, religién o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a
un sindicato, asi como por razén de lengua, den-
tro de los limites marcados por el RD 2/2015, de 23
de octubre, Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (TRET), de forma que se abren
las puertas y ventanas de nuestras administraciones
publicas, en sentido lato, de nuevo al clientelismo
y oportunismo. Una situacién muy grave por lo que
estimamos se merece un examen juridico mas pro-
fundo.

ll. Exposicion de las
escuetas consideraciones
juridicas del Auto
1067/2019, de 24 de

enero de 2019 del
Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) Rec.
n.° 1843/2018

Légicamente, para una adecuada comprensién de la
cuestion objeto de examen, resulta esencial exami-
nar el contenido de las consideraciones juridicas for-
muladas por el citado Auto del Tribunal Supremo, y de
forma complementaria por remisién directa del mismo
a la sentencia emitida por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, por su Sala de lo Social.

I1.1. Examen del Auto 1067/2019
del Tribunal Supremo

Comienza su exposicion el alto tribunal en su funda-
mento de derecho primero recogiendo la declaraciéon
de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Social), Seccién 1.2 Rec. 603/2017,
seflalando al respecto:

«La sentencia recurrida dictada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, de 15 de febrero de 2018
(R. 603/2017), estima el recurso deducido por el tra-
bajador, y declara que la relacién que le une con la
empresa Canal de Isabel Il Gestién SA, es de caracter
indefinido (sin mas). Se funda esta decisién en diver-
sas resoluciones de esta Sala IV que cita, para con-
cluir que al personal laboral que presta servicios por
cuenta y orden de sociedades mercantiles publicas
—sector publico empresarial— independientemente
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de que su dmbito sea estatal, autonémico o munici-
pal, no le son aplicables los arts. 23.2 y 103.3 de la CE,
ni tampoco el EBEP, lo que determina el éxito del re-
curso y que se califique la relacién en la empresa de
caracter indefinido.».

Pues bien, en el fundamento de derecho segundo de
su Auto, el Tribunal Supremo presta su conformidad a
la declaracion y fundamentacion de la sentencia ob-
jeto de revisién jurisdiccional, sin incorporar argumen-
tos nuevos a los ya manifestados en la citada senten-
cia y que examinaremos con detalle a continuacién,
si bien si incorpora un matiz de interés, no de fondo,
pero si de caracter practico, en concreto!, considera
que si existe una legislacién especifica (estatal, auto-
noémica o local) referida a las sociedades publicas que
someta expresamente a las mismas en el acceso al
empleo publico a las exigencias constitucionales vy le-
gales de cumplimiento de los principios de igualdad,
mérito y capacidad, entonces no es posible excluir a
las mismas de su cumplimiento, y como consecuencia
de ello, las relaciones laborales en «fraude legis», no
reciben la sancién de su transformacién en personal
laboral fijo, sino que se les debe declarar «personal la-
boral indefinido no fijo de plantilla».

[I.2. La fundamentacion de la sentencia
del TSJ de Madrid objeto del Auto del
Tribunal Supremo

A la vista de la escueta y sucinta fundamentacién del
Tribunal Supremo en su Auto, lo que resulta llama-
tivo a la vista de la gravedad de las consecuencias de
su declaracién, y dado que el mismo se remite direc-
tamente a la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid (Sala de lo Social), Seccién 1.2 Rec.
603/2017, es obligado examinar la argumentacion juri-
dica de esta sentencia.

Comienza el Tribunal sefialando en su F.D. 2.°, que
su fundamentacién es reiteracién de lo ya declarado
en su anterior sentencia de fecha 16 de diciembre de
2016, en la cual ya se considerd a este respecto lo si-
guiente:

«Es asi, con esta precisa y concreta justificacion, como
nace la figura del trabajador “indefinido no fijo”, una
féormula que, en si misma considerada, encierra una
contradictio in terminis que solamente se puede ad-
mitir sobre la base de esa especifica explicacion que,
desde luego, no es aplicable a las sociedades ané-
nimas, aunque pertenezcan al sector publico, que no
estan obligadas a cumplir con esos principios constitu-
cionales del acceso “a la funcién publica”, que es a lo
que se contrae el mandato del art. 103.3 CE . En el mo-
mento de producirse los despidos de los actores esta
ya en vigor el Estatuto Basico del Empleado Publico
que, naturalmente, recoge esos principios, pero cuyo
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art. 2, al establecer su ambito de aplicacién, no incluye
a las sociedades mercantiles con forma de sociedad
andnima, aunque sean de capital publico, como es el
caso de AENA AEROPUERTOS S.A»

Posteriormente, continla su argumentacién rese-
flando la legislacién general sobre el régimen juridico
general aplicable con relacién a las sociedades puU-
blicas en ese momento, en concreto, se centra en las
previsiones de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Orga-
nizacién y Funcionamiento de la Administracion Ge-
neral del Estado (LOFAGE) y su Disposicién Adicional
Duodécima, y, por otro lado, la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas (LPAP) y las previsiones del articulo 166.2, de
forma que concluye que conforme estas normas, las
sociedades publicas solo presentan un régimen juri-
dico especial, diferenciado del privado, con relacion a
las materias presupuestaria, contable, patrimonial, de
control financiero y contratacién, quedando fuera del
ambito de aplicacién del EBEP, conforme las previsio-
nes de su articulo 2.°.

A continuacién, examina la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, en concreto, la STC 8/2015, de 22 de enero,
al amparo de la cual se reconoce que dentro del am-
bito general y conceptual del «Sector Publico», pue-
den distinguirse dos subsectores, a saber, «sector pu-
blico administrativo» y el «sector publico empresarial»,
declaracion que simplemente reitera una doctrina aca-
démica y regulacién normativa desde hace muchos
aflos, es decir, no aporta absolutamente nada al fondo
del asunto esta argumentacion, a pesar de que como
veremos a continuacion la misma se configura como
un «descubrimiento esencial> que ampara la decision
final del Tribunal.

Asi, el tribunal establece una distincién entre sec-
tor plblico administrativo y sector pulblico empresa-
rial, gue como veremos posteriormente no esté re-
conocida en la disposicion adicional primera del RDL
5/2011 TREBEP, es decir, el Tribunal sin justificacion le-
gal ni juridica alguna, procede a utilizar una distincion
no prevista en la Ley, recordemos el aforismo «Ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus»; y preci-
samente al amparo de esta forzada e injustificada dis-
tincion, determina que:

«En conclusién: si al personal laboral que presta ser-
vicios por cuenta y orden de sociedades mercantiles
publicas —sector publico empresarial— cual sucede
con la demandada, independientemente de que su
ambito sea estatal, autondmico o municipal, no le son
aplicables los articulos 23.2 y 103.3 de nuestra Carta
Magna , ni tampoco el EBEP, ninguna razén de fuste
existe para que la fraudulencia de los sucesivos con-
tratos de trabajo celebrados por las partes a lo largo
de un prolongado periodo de tiempo conlleve, como
se pide, la declaracién de la existencia de una rela-
cion laboral indefinida no fija, en lugar de indefinida
sin mas,...».



Con idéntica argumentacién también nos encontra-
mos con la sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria, por su Sala de lo Social, de fecha 11
de enero de 2019, Rec. n.° 798/2018, por lo que ob-
viamos comentarios sobre la misma, ya que las ante-
riores consideraciones resultan de mimética aplica-
cion al contenido de esta sentencia.

Como conclusion final de este examen de las consi-
deraciones juridicas formuladas por los TSJ de Ma-
drid y Cantabria, y asumidas en su integridad por el
Auto 1067/2019, de 24 de enero de 2019 del Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Social), se reducen a la for-
mulacidén de una tesis interpretativa que quiebra la
literalidad del precepto, que establece literalmente
un dmbito de aplicacién del TREBEP en su Disposi-
cién adicional primera, a «/as entidades del sector
publico estatal, autonomico y local». Asi, sin justifi-
caciéon legal alguna decide obviar el concepto ge-
neral de «Sector Publico», y forzar el sentido del
precepto, determinando que este concepto resulta
inaplicable, y asi, en el &mbito de las sociedades
publicas, hay que acudir al subsector «sector pu-
blico empresarial» que forma parte del general, y de
esta forma concluir que como no existen previsio-
nes especificas con respecto al acceso al empleo
de las sociedades publicas en el régimen juridico
de ese subsector, resultan inaplicables las previ-
siones de la Constitucion Espafiola, en especial las
previsiones de su art. 103.3 y por supuesto tampoco
el TREBEP, de forma que por resolucion judicial
vacian de contenido y declara inaplicable el man-
dato de la disposiciéon adicional primera del citado
cuerpo legal.

lll. Aproximacioén al
contenido y ratio
legis del ambito

de aplicacion de la
Disposicion adicional
primera del TREBEP

En este apartado vamos a realizar un examen deta-
llado de la génesis y tramitacién parlamentaria del
EBEP con relacién a las previsiones de la Disposicion
adicional primera, y como complemento necesario un
repaso a la doctrina académica con respecto a la fina-
lidad y contenido de la citada disposicién declarada
inaplicable por el Tribunal Supremo, por considerar
que sus previsiones y finalidad no resultan de aplica-
cién a las sociedades publicas.

NAP

lI.1. Examen del proceso de elaboracion
del EBEP

1. Examen de los trabajos de la Comision para el
estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del
Empleado Publico

Pues bien, la citada Comisidn redactora del EBEP al
analizar en su informe el d@mbito subjetivo de aplica-
cién del mismo sefiala expresamente:

«Por razones similares, el Estatuto deberia aplicarse,
con las necesarias matizaciones, a otras entidades
que, creadas por una Administracién, organismo o en-
tidad publico, tienen forma juridica de sociedad o fun-
dacién, pero dependen de su Administracidon matriz y
se financian mayoritariamente con recursos publicos.

El personal de estas entidades del sector empresa-
rial o fundacional publico (segun la denominacion de
la Ley General Presupuestaria) tiene contrato laboral,
pero, por razén de las funciones que desempefia, de
la vinculacion o dependencia publica de su empresa o
entidad y del origen de los fondos con cargo a los que
percibe sus retribuciones, es parte del empleo publico
en términos sustantivos y econémicos.

Con frecuencia, la creacién de estas entidades de na-
turaleza juridica privada ha tenido por finalidad, preci-
samente, huir del régimen del empleo publico, y méas
en concreto de la funcion publica en sentido estricto.
Pero, sin perjuicio de la flexibilidad requerida, no es
aceptable que este tipo de opciones organizativas
persiga o tenga como consecuencia la inaplicacién de
los principios constitucionales. De hecho, la legislacion
reciente ha reaccionado frente a esta situacion y de
ahi que la Ley de Fundaciones (art. 46.4) prevea, por
lo que se refiere a las del sector publico estatal, que la
seleccion de su personal debe realizarse con sujecion
a los principios de igualdad, mérito y capacidad y pu-
blicidad de la correspondiente convocatoria.

En cuanto al sector empresarial publico, y mas espe-
cificamente al constituido por sociedades mercantiles
creadas o dependientes de las Administraciones y En-
tidades Publicas, parece necesario atender a su reali-
dad sustantiva, tal y como se ha impuesto, por exigen-
cias del Derecho comunitario europeo, en materia de
contrataciéon publica. Sin duda, muchas de estas em-
presas, aun participadas mayoritariamente por una Ad-
ministracion Pdblica, se asemejan por las funciones de
produccién de bienes y servicios que realizan a una
empresa privada, por lo que no tendria demasiada jus-
tificacion extender a ellas las reglas del Estatuto del
Empleado Publico, a salvo de alguna alusiéon general a
la observancia de principios de publicidad e igualdad
en la contratacién de su personal.

Sin embargo, se ha extendido en los Ultimos afios la
creacion de sociedades de capital integra o mayorita-
riamente publico dedicadas al ejercicio de funciones
intrinsecamente administrativas, como por ejemplo la
contratacién de obras publicas o la gestiéon del patri-
monio publico. En estos casos es necesario aplicar los
principios y reglas comunes del Estatuto que regule el
empleo publico, ya que, en términos sustantivos o rea-
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les, su personal forma parte del mismo. Se trata, pues,
de aplicar al régimen del personal los mismos criterios
en virtud de los cuales la legislacién vigente exige hoy
que determinadas sociedades del sector publico apli-
quen las normas de la contratacién publica, esto es,
aquellas sociedades creadas por una Administracién
o Ente Publico para satisfacer especificamente nece-
sidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, que dependan o estén contro-
ladas por la Administracion matriz y que estén mayori-
tariamente financiadas con fondos publicos (art. 2.1 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).»

El lector puede comprobar cémo en la génesis del
EBEP no habia debate alguno, y estaba clara la «ratio»
de la norma de someter a las sociedades mercantiles
a sus previsiones especificas, siempre que su finali-
dad sea la atencién de necesidades de interés ge-
neral que no tengan caracter industrial o mercantil, y
asi, nos encontramos en los presentes casos con una
sociedad como el Canal Isabel II® destinada a la ges-
tién del abastecimiento y saneamiento de agua en la
Comunidad de Madrid, es decir, una indubitada fina-
lidad de satisfaccion del interés general y servicio pu-
blico, y en el mismo sentido la sociedad de Gestion
de Emergencias, S.A., cuya finalidad era: «El objeto
social lo constituyen la realizacién de actividades de
prestacion de servicios de atencién al ciudadano. asi
como al tratamiento de la informacion recibida dentro
del sector de la urgencia y la emergencia. incluyendo
las actividades de instalacién, coordinacién, gestién y
deméds elementos técnicos auxiliares necesarios para
el desarrollo de dicho servicio, incluyendo entre otros
la consultoria, disefio, planificacién, desarrollo, instala-
cién e implantacion, apoyo logistico, direccion y eje-
cucién de proyectos.»*, es decir, puro y duro servicio
publico de interés general.

Pues bien, parece que las consideraciones que sirvie-
ron de fundamento a la elaboracién del EBEP, y que
tuvieron traslacién directa en las previsiones de su
Disposicion adicional primera, carecen de sentido y
fundamento suficiente para el Tribunal Supremo a la
hora de interpretar el alcance de esta disposicion.

2. Eliter de la tramitacion parlamentaria del
Proyecto de Ley

Pero por si no fuera suficiente este documento esen-
cial, y le hubiera resultado insuficiente al Tribunal Su-
premo en su labor interpretativa para determinar la
«ratio legis» de la prevision inaplicada, podrian haber
acudido al examen del proceso de elaboracién del
EBEP en via parlamentaria, asi, podemos destacar los
siguientes hitos al respecto:

a) El primer borrador del anteproyecto que se
elaboré por el MAP, con fecha 25 de noviem-
bre de 2005, ya recogia expresamente esta
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prevision, siguiendo literalmente el informe de
la Comisién de expertos al que nos hemos re-
ferido anteriormente.

b) Este texto fue objeto de negociacion con Co-
munidades Auténomas, Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias (FEMP) y organiza-
ciones sindicales® (CC.O0, Csi-Csif y UGT), de
manera que se elabora un segundo borrador,
con fecha 17 de abril de 2006 que mantiene la
misma redaccién, a este texto se le vuelven a
realizar nuevas consideraciones continuando
el proceso negociador con los mismos inter-
locutores, que en el caso sindical se concreta
en la reunion celebrada el dia 4 de mayo de
2006.

c) Finalmente, el Proyecto de Ley se presentd
ante el Congreso de los Diputados®, pues bien,
durante su tramitacién parlamentaria no se for-
mularon enmiendas a la disposicion, y asi, el
Dictamen’ de la misma mantuvo el texto inicial
del Proyecto de Ley.

d) En cuanto a la tramitacion del proyecto de ley
en el Senado tampoco hubo enmiendas a este
respectod.

Lo anterior supone que durante la tramitacion del pro-
yecto no se debatié ni formulo enmiendas a este pre-
cepto, asumiendo integral y literalmente la propuesta
formulada por la Comisiéon de expertos, cuya funda-
mentacidon hemos expuesto anteriormente, es decir, la
disposicion adicional primera, incluye en su ambito de
aplicacion a las sociedades mercantiles creadas por
una Administracién o Ente Publico para satisfacer es-
pecificamente necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, que dependan
o estén controladas por la Administracién matriz y que
estén mayoritariamente financiadas con fondos publi-
cos. Esta y no otra, es la ratio legis del precepto, tras
examinar conforme los criterios de la hermenéutica,
la génesis de la elaboracién y el iter de la aprobacion
del EBEP, resultando pues, que el Tribunal Supremo,
sin justificacién alguna, ha obviado todo ello en su re-
solucion judicial.

lI.2. Examen de la Doctrina Académica sobre
el alcance del ambito subjetivo de la
disposicion adicional primera del EBEP

Visto el proceso de elaboracién y aprobacién del pro-
yecto de Ley del EBEP, estimamos adecuado para te-
ner una vision completa de la cuestion examinando
las consideraciones interpretativas mayoritarias y pa-
cificas que la doctrina académica (administrativa y la-
boral) ha realizado sobre este precepto, coincidiendo
todos ellos en el mismo sentido, es decir, que la dis-



posicién adicional primera del EBEP incluye sin duda
alguna interpretativa a las sociedades publicas, dados
los limites de extensién de este trabajo, nos vamos a
limitar a un pequefio resumen de las posiciones mas
destacadas, en concreto:

a) En el area administrativa podemos destacar a
varios autores, y asi, debemos comenzar por
lo expuesto por Sanchez Morén (Presidente
de la Comision de expertos), que, a este res-
pecto, considera que no existe duda alguna
de la aplicacién de esta disposicién adicional
primera a las sociedades publicas® y asi se-
fala: «<Debe recordarse también que todos es-
tos principios son aplicables para la seleccién
de personal de las entidades del sector pu-
blico estatal, autonémico y local no incluidas
en el articulo 2 del EBEP, conforme a la dis-
posicién adicional primera de éste. Es decir,
son aplicables a la seleccién de personal en
las sociedades mercantiles publicas y en las
fundaciones del sector publico. Su concrecién
sera diferente en estos casos, pues no exis-
tiréa un procedimiento administrativo de selec-
cion en sentido propio. Pero los principios del
EBEP deben quedar adecuadamente garanti-
zados. Su infraccién determinard la invalidez
del contrato del personal seleccionado, que
podrad reclamarse ante los érganos judiciales
competentes.»

En este mismo sentido también se han mani-
festado Castillo Blanco y Jiménez Asensio™,
para los cuales la regulacion de la disposicion
adicional es clara y no presenta dudas sobre
su extension a las sociedades publicas, si bien,
entiende que el EBEP ha resultado demasiado
timido a este respecto, ya que sus previsiones
se debian haber aplicado de forma integra y
no solo los principios para el acceso.

También resulta de interés las consideracio-
nes de Cantero Martinez" la cual coincide en
sus estudios con lo expuesto por los anterio-
res autores, incluyendo a las sociedades en el
ambito de aplicacién del EBEP, via disposicién
adicional, y también en la misma linea se en-
cuentra Alvarez Moreno™2.

Otra opinién doctrinal muy destacable la en-
contramos en Quintana Lopez'3, el cual ad-
vierte de las exigencias del interés general y
como consecuencia de ello, la necesidad de
aplicacion de los principios de mérito y capa-
cidad en todo el sector publico incluidas las
sociedades publicas para la seleccién de su
personal, mandato cumplimentado por la Dis-
posicion adicional primera del EBEP.
Finalmente, debo indicar que personalmente
también he sostenido desde hace tiempo que

NAP

no existe duda posible de que las sociedades
plblicas se encuentran sometidas a las previ-
siones del EBEP, por medio de la disposicion
adicional primera, y a este respecto me remito
a lo publicado™.

b) En el area del Derecho Laboral, también po-
demos considerar que existe una posicién pa-
cifica a este respecto, y de forma resumida
vamos a destacar algunas de ellas, asi, pode-
mos comenzar por Gofii Sein que de forma
temprana en el XIX Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial’®, interpreto a este respecto, que no exis-
tia duda de que la finalidad del EBEP era su
aplicacién a la totalidad del sector publico,
incluyendo dentro del mismo a las socieda-
des publicas, y ello, conforme las previsiones
de la disposicion adicional primera del EBEP,
sobre cuyo contenido vy literalidad considera
que no existe duda alguna, y es mas aflade
que «el personal de éstas entidades del sec-
tor empresarial o fundacional publico que su-
jetan su actividad a derecho privado, aungue
se le atribuya el caracter de empleado labo-
ral, conforma en realidad empleo publico»,
para terminar sefialando: el EBEP «...opta por
no diferenciar entre entidades publicas de
uno u otro tipo y por exigir a todo el personal
de las entidades del sector publico no com-
prendidas en el articulo 2 la aplicacion de
unos pocos principios del Estatuto Bésico, los
referidos en los citados articulos 52, 53, 54,
55y 59 del EBEP».

Continuando con este criterio interpretativo nos de-
bemos referir a Lopez Goémez', el cual también man-
tiene el mismo criterio de considerar que las previ-
siones del EBEP, recogidas en la citada disposicion
adicional resultan de aplicacion a las sociedades pu-
blicas. También se manifiesta De Nieves Nieto"” de
forma clara y detallada en el mismo sentido interpre-
tativo de incluir en el &mbito de aplicacién del EBEP,
a efectos de la aplicacién de los principios de selec-
cién a las sociedades publicas. A estas iniciales po-
siciones debemos afiadir lo expuesto por Molina Na-
varrete’® y Vivero Serrano'®, coincidentes con las de
los otros autores y que resultan muy ilustrativos a
este respecto.

Continuando con el breve repaso a la doctrina aca-
démica en el é&mbito laboral resulta adecuado acu-
dir a Quesada Lumbreras,?° el cual considera que la
regla general es la aplicacion del EBEP al personal
de toda Administracién o entidad que, juridicamente,
tenga caracter publico, es decir, personalidad juri-
dica publica. Sefiala este autor que a las sociedades
y fundaciones del sector publico, les resulta también
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de aplicacién sin duda las previsiones de los articu-
los 52, 53, 54 y 55 del EBEP, incluyendo los princi-
pios rectores de acceso al empleo publico, y tam-
bién en el mismo sentido se manifiesta Fernandez
Ramos?'.

Como puede apreciar el lector, tras este breve, pero
exhaustivo examen de la doctrina académica tanto
administrativa como laboral, es indudable que existe
un consenso pacifico y consolidado de interpreta-
cién sobre el alcance de la disposicion adicional pri-
mera del EBEP, fundamentando tanto en los criterios
objetivos de interpretacion, (sentido literal de las pa-
labras y sistematico), como en fundamentos axiolo-
gicos, si bien, nos encontramos en estos momentos
con una decision judicial del Tribunal Supremo que
quiebra toda esta doctrina, y ello, como intentare ex-
plicar en los siguientes apartados sin un preciso y
fundamentado argumentarlo juridico, de forma que
COomo veremos nos encontramos ante una decision
de voluntarismo juridico por la cual se quiebran prin-
cipios juridicos constitucionales y sociales, sin una
argumentacion suficiente para justificar el estable-
cimiento de una doctrina judicial de la que se deri-
van tan graves consecuencias para los ciudadanos y
también muy gravoso para el erario publico.

IV. Breve excursus sobre
la aplicacion del orden
axiolégico constitucional

y sus principios al
empleo publico laboral,
en sentido lato

Efectivamente, es criterio pacifico en el &mbito admi-
nistrativo que la Constitucion ha optado con caracter
general por una relacion de naturaleza juridico fun-
cionarial en las relaciones de empleo publico, como
consecuencia de esta opcién el constituyente incor-
poro un precepto que con caracter especifico regula
estas relaciones, nos referimos al articulo 103.3 (C.E.),
y entre los contenidos del citado precepto ademas
de establecer la necesidad de un «Estatuto de los
Funcionarios», se encuentra la exigencia del respeto
por parte de la administracidn de los principios de
mérito y capacidad en el acceso a la condicién de
funcionario, ahora bien, como ya hemos expuesto
en otro trabajo?? como la configuracion de la admi-
nistracion y del empleo publico debe ser compren-
dida desde el examen conjunto de las previsiones
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de los articulos 1.1y 103.1 de la Constitucion, precep-
tos que se constituyen en el frontispicio de la confi-
guracion constitucional de la administracion publica,
y como consecuencia de ello, los contenidos espe-
cificos del articulo 103.3 son directa consecuencia de
los mandatos contenidos en el apartado primero del
mismo articulo y del orden axioldgico establecido en
el articulo 1.1 de nuestra Constitucion. Asi, el recono-
cimiento expreso de los principios de mérito y capa-
cidad en el acceso a la condicién de funcionario tie-
nen su fundamento no solo en las previsiones del
apartado tercero del articulo 103 C.E. si no que su ra-
z6n de ser se encuentra en los principios organizati-
vos de la Administracion que informan su configura-
cién de manera omnicomprensiva, es decir, la incluir
entre otros el principio de descentralizacién orga-
nizativa, no hay duda de su aplicacion subjetiva se
extiende a lo que podemos denominar actualmente
«sector publico» y que son recogidos en el apartado
primero del citado articulo, en concreto, nos refe-
rimos a los principios de objetividad y eficacia, de
manera que los principios de mérito y capacidad se
constituyen en una concrecién de las obligaciones
derivadas de los principios del articulo 103.1.

Efectivamente, la cuestidén no radica en buscar una
definicién del concepto de «funcién publica» lo sufi-
cientemente amplio que permita incluir en el mismo
al personal con relacién juridico laboral y de esta
manera reclamar la aplicacion de las previsiones
del articulo 103.3 para este personal, sino en ubicar
sistematicamente a este Ultimo articulo, asi, a nues-
tro entender las referencias expresas del apartado
tercero deben ser examinadas a la vista del primer
pronunciamiento, es decir, el establecimiento de un
«Estatuto de los funcionarios publicos», cuyo conte-
nido minimo exigible viene configurado por el resto
del contenido del apartado, en ese sentido recorde-
mos la S.T.C. 99/1987, y por lo tanto, uno de ellos es
el acceso de acuerdo a los principios de igualdad,
mérito y capacidad. Ahora bien, esto no significa
que estos principios aplicables al acceso no resul-
ten exigibles en el reclutamiento del personal labo-
ral, al contrario, de la misma manera que el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 178/1989, de 2 de
Noviembre que resolvia el Recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto contra ciertas previsiones de
la Ley 53/1984 sobre incompatibilidades, al analizar
el dmbito subjetivo de aplicacion de esta norma la
extiende tanto al personal funcionario como laboral,
pero la fundamentaciéon constitucional de la deci-
sion es diferente, en el caso del personal funciona-
rio se ubica la misma en el art. 103.3 C.E., en espe-
cial, y con caracter general en el apartado primero
del citado articulo, por contra la extension al per-
sonal laboral se fundamenta exclusivamente en las
previsiones del 103.1 C.E., es decir en los principios



organizativos que afectan a toda la actividad admi-
nistrativa en relacién a la totalidad de las relaciones
de empleo publico, por ello, entendemos que con-
forme la anterior argumentacion son las previsiones
de los principios de objetividad y eficacia recogidas
en el articulo 103.1, las que sirven de fundamento
para reclamar para la totalidad del empleo publico
(funcionarios y laborales) , la aplicacién de unos
principios comunes en el acceso , en concreto, los
de igualdad, mérito y capacidad.

Lo anteriormente expuesto supone que el principio
de objetividad reconocido por el articulo 103.1 de la
Constitucion exige en el ambito de las relaciones
de empleo que la administraciéon, en sentido lato,
no pueda reclutar libremente a su personal, es de-
cir, solamente podran acceder al empleo publico
aquellos ciudadanos que acrediten ser los mas ido-
neos, de manera que el citado principio se consti-
tuye en proyeccion del Estado Democratico (art. 1.1
C.E.), como explicamos en otro trabajo?3, y por ello,
se garantiza la existencia de una auténtica «neutrali-
dad administrativa», cuyo Unico fin es la satisfaccién
del interés general, pues toda actuacién que se en-
cuentre orientada al reclutamiento del personal en
funcién de su adscripcién politica tras la corres-
pondiente alternancia en el poder atentaria direc-
tamente a la esencia del Estado Democrético en su
proyeccién sobre la configuracién de la administra-
cién publica, y por ende al principio de objetividad,
el cual debe informar toda la actuacién de las admi-
nistraciones publicas (sector publico), de modo que
también darfamos cumplimiento a las exigencias del
articulo 9.3 de la Constitucién que establece la in-
terdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos. Por otro lado, un acceso al empleo publico
que respete el principio de objetividad supone que
solo se incorporan los mas idéneos, y como con-
secuencia de ello, el desarrollo de la actividad pu-
blica se realizara de manera eficaz en la satisfac-
cién de los intereses generales, pues solamente a
través de una correcta utilizacién de medios mate-
riales y seleccionando a los mas idéneos serd po-
sible dar cumplimiento a la exigencia constitucional
prevista en el articulo 103.1, en concreto, el principio
de la eficacia, que se constituye en pieza clave de
la proyeccién del orden axioldgico constitucional
sobre la administracion publica, en sentido lato, y
en especial del Estado Social. Como consecuencia
de lo expuesto solamente nos queda preguntarnos
cuales son los pardmetros o principios que pueden
predicarse de manera necesaria y comdn para dar
cumplimiento a los principios de eficacia y objeti-
vidad en la seleccién de los empleados publicos, y
la respuesta no puede ser otra que la que la propia
Constitucién nos orienta, es decir, los principios de
igualdad, mérito y capacidad.

NAP

En torno a la concurrencia de las previsiones del ar-
ticulo 14 de la Constitucion, es decir, del principio de
igualdad, ha quedado acreditado su directa aplica-
cion a todas las relaciones de empleo publico, con-
forme ha declarado tanto el Tribunal Supremo como
el Tribunal Constitucional y asi, podemos indicar de
manera somera siguiendo la evolucién jurispruden-
cial al respecto, que la igualdad prevista en el articulo
14 de la Constituciéon no debe ser concebida bajo cri-
terios absolutos, pues igualdad es tratar igual a los
iguales y de forma desigual a los desiguales de ma-
nera que no toda actuacién de los poderes publicos
que establezca desigualdades es inconstitucional sino
que lo que debemos exigir es que la misma se en-
cuentre fundamentada por criterios razonables, obje-
tivos y proporcionales con el destino de la actividad, a
este respecto destacamos las Sentencias del Tribunal
Constitucional 142/1986, 192/1986 y 281/1993.

Como consecuencia de lo anterior, a nuestro enten-
der, se puede y debe establecer una directa conexion
sistematica entre el articulo 14 de la Constitucién y los
principios organizativos previstos en el articulo 103.1
CE (Principios de objetividad y eficacia) que son pro-
yeccién del orden axioldégico recogido en el articulo
1.1 CE, y en especial del Estado Democratico y Social,
pues recordemos como seflalamos en un trabajo an-
terior?* que el disefio completo del orden axiolégico
constitucional se estructura a través de las previsio-
nes del articulo 1.1y 10.1 de la Constituciéon que a su
vez ordenan y configuran el Titulo | de la Constitucion
y en este orden desempefia el papel de cabeza de
puente de las previsiones del articulo 14 que se en-
cuentra sistematicamente ubicado al inicio del Capi-
tulo Il, de forma que irradia toda su influencia sobre la
parte dogmatica constitucional, en especial, y sobre el
resto del texto constitucional dada su conexién al or-
den axioldgico con caracter general por lo cual nin-
guna duda existe sobre la exigencia en el acceso al
empleo publico conjuntamente con los principios de
mérito y capacidad de la concurrencia del principio de
igualdad.

Por lo tanto, a nuestro entender existe una clara fun-
damentacién constitucional, en concreto, las previsio-
nes de los articulos 14 y 103.1 de la Constituciéon, que
reclaman la exigencia de los principios de igualdad,
mérito y capacidad en la seleccién de todos los em-
pleados publicos con independencia del tipo de re-
laciéon juridica que se constituya, de manera que se
configuran como principios comunes a todo el em-
pleo publico y dada que su fundamentacién no se en-
cuentra residenciada en ningun precepto especifico
de alguna de las relaciones sino que responden a los
principios que ordenan la administracioén publica, en
sentido lato, y que permiten su conexioén con el orden
constitucional (art. 1.1y 10.1 CE).
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V. Examen critico de los
argumentos formulados
por el Tribunal Supremo
(Sala de lo Social), para

excluir la aplicacion los
principios de selecciéon
establecidos en el TREBEP
a las sociedades publicas

En este punto del trabajo nos enfrentamos a la cues-
tion central, en concreto, el contraste entre los térmi-
nos «exactos y precisos» del TREBEP, y la interpreta-
cién, a nuestro juicio, disfuncional que realizan los TSJ
y el Tribunal Supremo en sus sentencias, y que son
objeto de examen. Légicamente nos centraremos en
el examen doctrinal y legal del estricto concepto in-
cluido en el TREBEP, en concreto, «sector publico»,
sobre cuyo alcance el Tribunal Supremo discrepa, lo
que no es dbice, para que realicemos posteriormente
una pequefia consideracion sobre el orden axiolégico
constitucional y el empleo publico.

V.1. ¢Existe un concepto doctrinal y

normativo de «Sector Publico
general»?

La razén de efectuar esta pregunta radica preci-
samente en que como ya hemos sefialado ante-
riormente el Tribunal Supremo ratificando la funda-
mentacién de la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sala de lo Social), Seccion 1.2 Rec.
603/2017, fundamenta su declaracién en el rechazo
tacito del concepto «Sector publico» general, acogién-
dose a una distincion entre el subsector publico ad-
ministrativo y subsector publico empresarial, el cual
considera sometido, a su juicio, a un régimen juri-
dico especifico y excluyente que como consecuen-
cia de ello segln afirma el TSJ de Madrid: «...el per-
sonal laboral que presta servicios por cuenta y orden
de sociedades mercantiles publicas —sector publico
empresarial— cual sucede con la demandada, inde-
pendientemente de que su ambito sea estatal, auto-
ndémico o municipal, no le son aplicables los articulos
23.2 y 103.3 de nuestra Carta Magna, ni tampoco el
EBEP».

Centrada la cuestién objeto de examen resulta ade-
cuado y necesario examinar el origen y marco nor-
mativo regulatorio del término «Sector Publico», en su
sentido amplio o general, y ello, por cuanto, y esto es
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esencial, la Disposicién adicional primera del TREBEP,
como ya hemos visto se refiere literalmente a ese
concreto dmbito de aplicacién general, sin distincio-
nes ni discriminaciones.

1. Examen de los estudios doctrinales sobre
el concepto de «Sector Publicos

Asi, podemos comenzar sefialando que nos encon-
tramos ante un concepto que puede ser calificado de
tradicional en el ambito del Derecho Administrativo,
y que desde comienzos de los afios 50 del pasado
siglo XX ha estado asociado al conjunto actividades
prestacionales asumidas por o reservadas al Estado
para satisfacer necesidades colectivas de interés ge-
neral, es decir, los servicios publicos como de forma
detallada explica Parejo Alfonso?®; ahora bien, sin re-
mitirnos a los iniciales trabajos de Villar Palasi?® al res-
pecto en nuestro pais, y centrados ya en momentos
post constitucionales, es preciso tomar en conside-
racion en términos econdmicos presupuestarios en
los iniciales trabajos de Albifiana y juridicos en los de
Martin-Retortillo?’, que sientan las bases normativas y
econdémicas para la delimitacién de este término, asi,
el primero de estos autores sefiala que estamos en
presencia de un término técnicamente creado por la
Contabilidad Nacional, afiadiendo el segundo autor,
gue este término tiene en estos momentos una re-
gulacién delimitadora en varias normas, en concreto
cita la Ley Orgéanica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribu-
nal de Cuentas y la Ley 11/1977, de 4 de enero, Gene-
ral Presupuestaria, sustituida por la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, que a estos efectos resulta mucho
més esclarecedora como veremos. Asi afirma Mar-
tin Retortillo?8: «El concepto de sector publico asf en-
tendido hace abstraccién total del caracter publico o
privado de las personificaciones que llevan a cabo la
actividad; también, de los procedimientos a través de
los que se realiza: se trata, pues, de considerar desde
una perspectiva econémica vy, principalmente, finan-
ciera, toda la actuacion referible de una u otra forma
a la Administracion. Planteamiento al que, por lo que
hace al sector publico estatal, responde también el art.
134.2 CE cuando seflala que «la totalidad de los gas-
tos e ingresos del sector publico estatal» se incluira
en los Presupuestos Generales del Estado.». En el
mismo tiempo y sentido, destacamos también a Martin
Mateo?®, que establece de forma clara en su obra un
concepto de sector publico que sin duda comprende
a las sociedades publicas, e incluso explica con deta-
lle la necesaria incorporacion al mismo, de las enton-
ces denominadas «empresas publicas», figura equiva-
lente a las actuales «sociedades publicass.

Por otro lado, también resultan de interés los trabajos
de Arifio Ortiz3%, que como los anteriores autores no



presenta duda en la delimitacion del término «sector
publico» y la inclusion en el mismo de las socieda-
des pulblicas, ademéas del resto de administraciones
generales, entidades de toda clase y organismos au-
tdnomos administrativos. También es destacable la
opinién a este respecto de Rivero Ortega3', que con
relacion a la configuraciéon de un dnico sector pu-
blico general que incluye a las sociedades publicas
y su régimen juridico, y que sefiala expresamente:
«Existen elementos normativos comunes a todo el
sector publico, con independencia de sus distintas
expresiones organizativas». Finalmente, resulta ilus-
trativa la posicion de Cueto Pérez3? en el mismo sen-
tido que los anteriores autores, afiadiendo ademas
una consideracién de gran importancia por su trans-
cendencia en las consideraciones finales de este tra-
bajo, en concreto, sefiala: «En principio, cuando la
Administracién desarrolla esta actividad no esta in-
vestida de poderes publicos, por lo tanto, esta activi-
dad no constituiria actividad administrativa, pero aun
siendo esto asi, el hecho de que la misma se desa-
rrolle a través de férmulas societarias que se nutren
integra o mayoritariamente de fondos publicos ha
llevado a una llamada de atencién generalizada so-
bre la necesidad de que dicha actividad empresarial
pueda responder a algunos de los principios consti-
tucionales que rigen la actuacién de las Administra-
ciones publicas (legalidad, eficacia, eficiencia, coor-
dinacion, objetividad, prohibicién de la arbitrariedad,
mérito y capacidad, imparcialidad)», en este mismo
sentido se manifiestan también Borrajo Iniesta, Or-
tega Alvarez y Saz Cordero.3

Como conclusiéon a lo expuesto podemos afirmar
que el concepto «sector publico», es concebido de
forma pacifica y consolidada por nuestra doctrina
académica como la expresién que comprende la
totalidad de la actividad del Estado, en su sentido
mas amplio, es decir, comprendiendo la totalidad de
nuestras administraciones generales territoriales, asi
como sus administraciones institucionales, agencias
y demas tipos de entidades publicas, y finalmente el
drea empresarial, es decir, las sociedades publicas
con participacion mayoritaria de cualquiera de estas
administraciones.

2. Una breve aproximacion a la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre el concepto
de «Sector Publico»

En segundo término, resulta de gran interés los tem-
pranos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
al respecto, que examina la cuestion de si las admi-
nistraciones publicas, en su condicién de empleado-
res en las formas de derecho privado (sociedades
publicas), pueden ser consideradas poderes publi-
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cos, y la respuesta resulta ser afirmativa conforme la
STC 35/1983, de 11 de mayo, extiende el concepto de
poder publico incluso a los entes interpuestos, me-
diante la utilizaciéon de personalidad juridico privada,
de forma que no puede evitar el cumplimiento de los
mandatos constitucionales de igualdad de trato, de
interdiccién de la arbitrariedad y de sometimiento a
la Ley y el Derecho, y tal como considera Lépez Go-
mez3* «Con esa base, se podria igualmente deducir
que la adopcién de técnicas de derecho privado res-
pecto de las relaciones laborales no exime del cum-
plimiento de los mandatos constitucionales», y en
el mismo sentido tenemos la STC 14/1986, de 31 de
enero, que considera que la sujeciéon al Derecho pri-
vado no puede ser concebida como una habilitacion
para eludir las reglas basicas que aquellas deben se-
guir por mandato constitucional, debiendo respetar
los principios constitucionales que informan su activi-
dad, e igualmente la STC 128/1987, de 16 de julio.

La claridad y sentido de los pronunciamientos de este
Alto Tribunal, resulta totalmente coincidente con las
posiciones doctrinales anteriormente expuestas, de
forma que podemos afirmar que existe un concepto
preciso y pacifico sobre el alcance subjetivo del tér-
mino «Sector Publico», dentro del cual, por supuesto
existen subsectores, a l10os que se refieres curiosa-
mente el propio Tribunal Supremo (sector publico ad-
ministrativo, institucional o empresarial), como vere-
mos posteriormente en la regulacion normativa de
este concepto.

3. Examen del vigente marco normativo
delimitador del concepto legal de
«Sector Publicos

Tras comprobar que tanto por la doctrina académica
como por el Tribunal Constitucional existe un con-
senso total sobre la existencia y configuracion de un
concepto de «Sector Publico», de caracter general,
es decir, que abarca a la totalidad de las formas ins-
trumentales de actuacién de las administraciones pu-
blicas, incluidas las sociedades publicas, I6gicamente
debemos pasar a una segunda fase de estudio, y esta
no puede ser otra que el examen del vigente marco
legal y la existencia de una regulacién sobre este con-
cepto general, si bien, excluimos del analisis la legisla-
cion autondémica, y ello, por cuanto la naturaleza juri-
dica de la norma analizada (TREBEP), es de caracter
estatal y basica y por ello, las referencias seran nor-
mas estatales basicas y de régimen general.

a) Podemos comenzar por las previsiones del
articulo 128.2 de la Constitucién Espafiola,
que se refiere a este concepto general de
forma expresa: «Se reconoce la iniciativa pu-
blica en la actividad econdmica. Mediante ley
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se podré reservar al sector publico recursos
0 servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio, y asimismo acordar la interven-
cién de empresas cuando asi lo exigiere el in-
terés general».

Efectivamente, este precepto no especifica
directamente y de forma expresa el alcance
subjetivo de este término, aunque la doctrina
académica3® al analizar este precepto, ha con-
siderado de manera coincidente que la refe-
rencia al concepto «sector publicoy, incluia sin
duda alguna y en especial a la actividad de
las administraciones a través de medios ins-
trumentales, a lo que debemos afiadir algu-
nas sentencias del Tribunal Constitucional en
el mismo sentido, entre otras muchas, STC
121982 y STC 127/1994, y més en concreto, las
sociedades publicas. De forma que podemos
considerar que no hay duda de que nuestra
constitucién reconoce la existencia de un con-
cepto constitucional y, por ende, normativo de
«sector publico», que no establece discrimina-
cion alguna, al contrario, incluye sin debate, a
las sociedades publicas.

Alcanzado este punto, procede examinar una
de las primeras normas estatales basicas que
incorpora este concepto, en concreto, nos re-
ferimos a Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo,
del Tribunal de Cuentas, y a este respecto re-
sulta muy ilustrativo el texto de sus articulos
2.0y 4°3% de forma que de su literalidad no
haya duda alguna de que estamos en presen-
cia de una regulacién normativa basica, refe-
rida al ambito econdémico y organizativo de
nuestro Estado, en su sentido mas amplio o
anfibolégico como lo califico el Tribunal Cons-
titucional, de forma que esta norma incorpora a
las sociedades publicas en el «sector publico»,
que a su vez integra en este concepto todo
tipo de subsectores.

Otra norma basica y esencial con relacion a
la determinaciéon legal y conceptual del tér-
mino «sector publico», en su sentido general,
lo encontramos en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria®’, que de
forma clara, literal y precisa, determina que el
«Sector Pulblico estatal», se subdivide en dife-
rentes subsectores, como venimos reiterando
en nuestra exposicion, de forma que las so-
ciedades publicas, aunque se encuentran in-
cluidas, cuestion esta que no discutimos, en el
subsector publico empresarial, esto no supone
que no formen parte de un «todo» general, en
concreto del término «Sector Publico», que
abarca en su configuracion los diferentes am-
bitos sectoriales.
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d)

Asimismo, tenemos otra norma de especial im-
portancia y transcendencia en nuestras admi-
nistraciones, y que de hecho se ha constituido
en un eje de interpretacién sobre la actividad
de las administraciones publicas, en este sen-
tido nos podemos remitir a lo indicado por la
STC 55/2018, en concreto, nos referimos a la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Es-
tabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera, que determina en su articulo 238, de
forma clara, precisa y detallada, y ademés no
solo a efectos nacionales sino con relacién a
los criterios de Unién Europea, el alcance sub-
jetivo del término «sector publico», de forma
que no hay duda de la inclusién de las socie-
dades publicas, sin subterfugios de subsecto-
res.

Por otro lado, otra norma bdasica que nos per-
mite acotar el sentido y alcance subjetivo del
concepto sector publico, lo encontramos en la
sobradamente conocida Ley 40/2015 de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, a este respecto no podemos evitar remi-
tirnos a la lectura de un innovador y excelente
trabajo de Gamero Casado3®® sobre el papel
del derecho administrativo y el sector publico
en los tiempos actuales. Pues bien, como se-
flala el citado autor la citada ley establece un
concepto de administraciéon publica en «sen-
tido amplio o lato», que se corresponde con
la incorporacién del concepto de «sector pu-
blico» en su articulo 2.°, y su correlaciéon con
los articulos 111y siguientes de la misma norma,
de forma que nos encontramos ante el mismo
concepto omnicomprensivo al que nos veni-
mos refiriendo.

Otra norma bésica de referencia a destacar
son las previsiones de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal, modificada por la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de
la Administracion Local“®, la cual al establecer
dentro de la politica de restricciones emprendi-
das por el Estado Central con motivo de la cri-
sis econdmica, establece un régimen especial
para redimensionar el «sector publico local,
como categoria general incluyendo dentro del
mismo a las sociedades publicas, al igual que
otras entidades y organismos. De forma que
tenemos otro ejemplo legislativo del alcance
del término sector publico general.

Y dentro de esta misma norma bésica es de
destacar las previsiones del «articulo 103.1 bis.
Masa salarial del personal laboral del sector
publico local» de la precitada norma referidas
al personal al servicio del sector publico de las



entidades locales, que sefiala: «Las Corpora-
ciones locales aprobaran 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 Genera-
les del Estado».

g) Finalmente, las Leyes Generales de Presu-
puestos del Estado, son otro clarificador y pris-
tino ejemplo de la existencia y configuracion
de un concepto de sector publico general
desde hace muchos afios, y con especial re-
ferencia a las «Bases y coordinacién de la pla-
nificacion general de la actividad econdmica
en materia de gastos de personal al servicio
del sector publico»¥, especificando de forma
detallada e indubitada el ambito subjetivo del
sector publico, sin distinciones o subclasifica-
ciones, que las sociedades publicas estan in-
cluidas dentro de este concepto general, con
independencia de su incorporacion a otros
subsectores.

Como conclusién final de todo lo expuesto podemos
afirmar que la respuesta a nuestra pregunta inicial
es clara y contundente, y esta tiene un sentido afir-
mativo, efectivamente, si existe un concepto doctri-
nal y normativo del término «Sector Pdblico», en sen-
tido general, que comprende dentro del mismo otros
subsectores, lo que supone que cualquier referencia
general normativa a este término, no habilita para es-
tablecer interpretaciones que atribuyan excepciones
o usos discriminatorios en funcién de la pertenencia
a uno de los subsectores incorporados al concepto
general, ya que, si se quisieran establecer regimenes
diferenciados, el legislador necesariamente lo debe-
ria haber regulado de forma expresa en la norma, es-
pecificando a que subsectores no resultaban de apli-
cacién sus previsiones.

V.2. La sorprendente y disfuncional
aplicacién, por el Orden jurisdiccional
de lo social, de las reglas de
interpretacion de las normas juridicas

Como hemos acreditado en los apartados anteriores,
no hay debate posible sobre la existencia y reconoci-
miento tanto académico como legal de un concepto
de «sector publico general», que estd conformado a
su vez por diferentes subsectores, entre los que se
encuentra el subsector publico empresarial y, por lo
tanto, el primer concepto estd determinado de forma
clara y precisa, resultando por ello, inexplicable el pro-
ceso de interpretacion del contenido de la disposicion
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adicional primera del TREBEP por parte de la Jurisdic-
cién Social, que sin explicacién alguna rechaza taci-
tamente una interpretacion integrativa y completa del
concepto de «sector publico», y acude sin argumenta-
cion alguna, salvo una alegacion referida a una legis-
lacién sectorial incongruente a la que nos referiremos
posteriormente, a la aplicacién de un subsector del
mismo, de forma que es imposible encontrar cudles
han sido las reglas de interpretacién de las normas ju-
ridicas que han utilizado estos tribunales, lo cual nos
lleva necesariamente a la necesidad de realizar un
breve repaso de las citadas reglas, conforme lo esta-
blecido en el articulo 3.1 del Codigo Civil, a los efectos
de encontrar cual deberia ser el recto sentido inter-
pretativo de esta disposicién.

1. Aproximacion a la regulacion normativa de
las reglas de interpretacion de las normas
Jjuridicas*?

Podemos definir la interpretacién de la norma como
la investigacion del sentido de la misma; la determi-
nacién de su contenido y alcance efectivo para de-
terminar su precisa extension y la posibilidad de su
aplicacion al caso concreto que por ella ha de re-
girse. Indudablemente la primera y preferente regla
interpretativa es siempre la literal, si los términos de
la Ley son claros ha de estarse al sentido gramati-
cal, y asi el mecanismo interpretativo no ha de po-
nerse en marcha si la norma legal aparece redactada
con tal claridad y precision que su contenido, el al-
cance de lo establecido, el sentido de su regulacién
y el @mbito material de su aplicacion, se deducen del
texto de manera tan patente que la interpretacién
del precepto deviene innecesaria, ineficaz, pudiendo
conducir, como afirma alguna resolucién judicial, a
deformar la intencién del legislador llevando a solu-
ciones juridicas distintas o contrarias a las que efecti-
vamente la norma establece, y mucho nos tememos
que, como expondremos posteriormente, este es el
caso al que nos enfrentamos.

Dicho lo anterior, es preciso examinar las previsiones
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que establece en
su articulo 3.1,y sintetizando, podriamos ofrecer un
resumen siguiendo a Diez-Picazo**, de estos criterios:

1. El criterio gramatical ha de entenderse, mas
que como pauta, como limite. La comprension
propuesta del precepto no puede chocar con
la significacion concreta (la acepcion ordinaria
o técnica) de su tenor literal.

2. La referencia al contexto apunta a la inclusion
de la norma en la correspondiente institucion o
sede normativa, sedes materiae.

3. La atencién a los antecedentes histéricos o le-
gislativos persigue una funcién propiamente
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auxiliar o subordinada, en cuanto ayude para
entender el sentido de la norma.

4. La atencion a la realidad social del tiempo, en
que la norma ha de ser aplicada, presupone
que un texto es susceptible de renovadas po-
tencialidades con el paso del tiempo. Ejem-
plo: la evolucién en la comprensién del articulo
1.902 del Cédigo Civil hasta incluir la responsa-
bilidad objetiva.

5. La obtencién del espiritu o finalidad de la
norma.

Por Ultimo, es preciso afiadir que el referido articulo,
articulo 3.1 del Cédigo Civil, debe ser complementado
con otros preceptos del propio Titulo Preliminar sin los
cuales la interpretacion pudiera resultar incompleta o
insuficiente. En concreto, el articulo 1.4 en cuanto que
se refiere a los principios generales del derecho, ar-
ticulo 1.6 y la funcién de la jurisprudencia, también el
articulo 3.2 con relacién a la utilizacién de la equidad
y finalmente, el articulo 4.1 con relacién a la aplicacion
analdgica de las normas.

2. Examen de algunas declaraciones
Jjurisprudenciales sobre el proceso de
interpretacion de las normas juridicas

Tras lo expuesto en los apartados anteriores, donde
hemos acreditado que el concepto «sector publico»
de caracter general, se encuentra perfectamente
acreditado normativamente, que es el marco de refe-
rencia al que debemos referirnos en primer lugar para
la interpretacion de una norma, y a la vista de las re-
glas de interpretacién de las normas expuestas ante-
riormente, estimamos que resultard ilustrativo exami-
nar las propias declaraciones jurisdiccionales a este
respecto, partiendo de una premisa previa, en con-
creto, del aforismo «Ubi lex non distinguit, nec nos dis-
tinguere debemus», ya que, nos encontramos ante la
utilizacién parcial y sin justificacién de un concepto le-
gal diseflado y concebido legalmente por el legislador
como un todo. De forma que estamos en presencia
en un supuesto de interpretacién literal de la norma,
al que resulta de aplicacién el principio «in claris non
fit interpretatios.

Asi pues, conforme lo expuesto resulta adecuado co-
menzar por el mas alto tribunal de nuestro pais, en
concreto, el Tribunal Constitucional, que en su STC
148/2012, de 5 de julio, sefiala: «<No estamos, por
tanto, ante una regulacién que permita varias interpre-
taciones, pudiendo elegir de entre estas aquella que
resulta conforme a la Constitucién, sino de preceptos
cuya literalidad es clara y no deja margen para inter-
pretaciones alternativas (in claris non fit interpretatio),
por todas STC 138/2005, de 26 de mayo FJ 5y las allf
citadas».
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Por otro lado, el propio Tribunal Supremo con relaciéon
a esta cuestion ha elaborado una amplia jurispruden-
cia de la que podemos resumir:

1. Es principio rector de la hermenéutica juridica,
que las leyes claras no son susceptibles de in-
terpretacion (STS Sala 3.2 de 25 septiembre de
1985).

2. Cuando el precepto que haya de aplicarse
sea claro y terminante, huelga todo comenta-
rio e interpretacion (STS Sala 1.2 de 26 noviem-
bre de 1966 y STS Sala 3.2, de 25 septiembre
1985).

3. Y finalmente, en el mismo sentido, las mas
recientes sentencias (STS Sala 3.2, de 20
de febrero de 2015 — Rec. n.° 3963/2013 y
STS Sala 2.2 de 27 de febrero de 2015, Rec.
n.210711/2014).

Ahora bien, también es preciso tomar en conside-
racién los otros criterios que como hemos sefialado
también son reglas de interpretacion, y que en este
caso también resultan determinantes, por cuanto
como hemos expuesto en apartados anteriores, el
proceso de elaboracién y aprobacién de la norma, ex-
plican de forma clara y precisa la «ratio legis», y a este
respecto, destacamos:

1. Las normas no han de interpretarse tan solo
por su letra o texto gramatical, sino, segun el
art. 3. 1.° CC, también por su contexto y aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquéllas (STS 3.2, de 28 noviembre
1984)

2. No se puede dar una interpretacion mds au-
téntica que la del propio legislador cuando
declara el sentido de una disposicion legal,
segun el principio unde ius produit interpreta-
tio quo que procedat; sin que tal suponga, en
modo alguno, atribuir eficacia retroactiva a la
nueva disposicion legal interpretativa, y si te-
ner en cuenta que viene a ratificar la doctrina
sentada por la jurisprudencia en su papel de
complemento del ordenamiento juridico con-
forme el art. 1.6.° CC (TS 6.3, S. 3 dic 1984).

Sin olvidar finalmente, que si el Tribunal Supremo hu-
biera podido considerar al concepto de «sector pu-
blico» como un silencio o falta de concrecién del le-
gislador, lo que no ocurre a nuestro juicio tal como
hemos explicado anteriormente, deberfa haber tenido
en cuenta su propia doctrina cuando sefiala: E/ silencio
del legislador sobre un punto determinado no puede
interpretarse en un sentido positivo ni negativo, por si
mismo, salvo precepto expreso que asi lo disponga,
sino que debe elucidarse en razon de la Iégica interna
del propio precepto y del conjunto normativo en que
se inserta (STS Sala 4.2, de 5 febrero de 1985).



Todo lo expuesto, confirma nuestras consideracio-
nes iniciales sobre la inexistencia de fundamento
alguno para que se haya establecido el uso de un
subsector no previsto en la Ley (TREBEP) para funda-
mentar las sentencias, y, por otro lado, cudles pue-
den ser las desconocidas reglas de interpretacién
para la doctrina, que ha utilizado la Jurisdiccion So-
cial para efectuar ese anélisis. Por ello, en estrictos
términos de debate juridico, a nuestro juicio, la inter-
pretacién que realiza la Jurisdiccién Social sobre el
alcance subjetivo del concepto «sector publico», no
resulta respetuosa con las reglas de interpretacion
de las normas.

3. La inaplicabilidad de la legislacion de apoyo
utilizada en las sentencias

A la vista de lo expuesto, no hay duda de que la cues-
tion central y determinante gira en torno al concepto
legal «sector publico», y la inexplicable decisién inter-
pretativa que al respecto ha realizado el Tribunal Su-
premo, de forma que para sostener formalmente su
decisién acude a un subsector perteneciente al «Sec-
tor Publico», con el fin de justificar la huida del control
legal de los procedimientos de acceso al empleo en
las sociedades publicas, financiadas todas ellas por
los impuestos de los ciudadanos directamente a tra-
vés de los Presupuestos Generales de cada adminis-
tracién.

No encontramos en ninguna de las sentencias, expli-
cacioén alguna sobre qué clase de reglas de interpre-
tacion de las normas han utilizado los tribunales para
obviar la aplicacion de las reglas basicas interpreta-
tivas con relacion al concepto de «sector publico»,
término que como hemos visto se encuentra tanto
doctrinal como legalmente perfectamente acotado y
delimitado, y por ello, tal como hemos referido ante-
riormente, resultan de directa aplicacién las siguientes
reglas: «Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere de-
bemus», asi como «in claris non fit interpretatio», que
colisionan directamente con el resultado operativo de
las sentencias objeto de critica. Es mas, la declaracién
de estos tribunales en sus sentencias supone también
un olvido absoluto del criterio interpretativo teleold-
gico, es decir, la finalidad de la norma, ya que, no se
ha tenido en cuenta, en forma alguna, el proceso de
elaboracién y aprobacién de la Ley, que como hemos
visto no presenta dudas ni fisuras alguna, sobre la fi-
nalidad de la disposicién adicional primera del EBEP,
y que se concreta en la decisiéon de someter a las so-
ciedades publicas al control sobre el desarrollo de los
procesos de seleccién de su personal, rechazando la
situacion de clientelismo arbitrario que ha caracteri-
zado el desarrollo de esta clase de entidades someti-
das, en principio, al derecho privado.
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Dicho lo anterior, y por si no fueran suficientes las ra-
zones y argumentos anteriormente expuestos, y a
efectos de mero debate juridico, vamos a realizar un
examen de las normas utilizadas por estos tribuna-
les para justificar la inaplicabilidad de la Constitucion
Espafiola y del TREBEP, que resultan a nuestro juicio
inaplicables, ast:

a) Lo primero que debemos destacar es que los
Tribunales Superiores, cuyo razonamiento es
asumido por el Tribunal Supremo, exponen
como fundamento de sus conclusiones de ex-
clusién, en primer lugar, la existencia de un
«sector publico empresarial», con caracteristi-
cas diferenciadas al «sector publico administra-
tivo», estableciendo una distincion de especie
sobre el género (Sector publico), no prevista
en el TREBEP, y ello, sin acreditar que reglas
de interpretacién han podido conducir a esa
conclusién, cuestion esta sobre la que ya he-
mos acreditado sobradamente en los anterio-
res apartados carece de justificacion alguna, y
resulta manifiestamente disfuncional, cuando
menos, con el vigente ordenamiento juridico, y
por lo tanto, no vamos a reiterar todo lo ya ex-
puesto.

b) Dicho lo anterior, también nos encontramos
que establecida esa discriminacion interna del
concepto de «sector publico», estos tribunales
acuden a un determinado marco normativo es-
tatal, que, a su juicio, justifica la exclusién de la
aplicacion del TREBEP, en concreto, nos referi-
mos a la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organi-
zacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE) y la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas (LPAP), pues bien, a
este respecto es preciso destacar una serie de
observaciones sobre ese razonamiento:

1. Las previsiones de la LOFAGE, citadas por
los tribunales, en concreto, la Disposicion
adicional duodécima, se refiere, Unica y
exclusivamente a las sociedades publicas
estatales, y en el mismo sentido y alcance,
el articulo 166.2 de la LPAP. Es decir, de
una normativa con un ambito subjetivo
perfectamente delimitado (Estatal), se ex-
trae una conclusién de aplicacién general
al resto de las administraciones publicas,
asi pues, resulta imposible comprender,
dentro de la sana critica legal, esta clase
de argumentos.

2. Pero es que, a lo anterior, debemos afiadir
otra disfuncién, en concreto, se utilizan las
citadas normas para justificar la decision,
pero resulta que ambas son anteriores a la
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aprobacion del EBEP, es decir, resulta im-
posible que estas leyes establecieran una
regulaciéon que tuviera en cuenta el grave
problema de clientelismo y arbitrariedad
que denuncia la comision de expertos y
que provoca el cambio normativo del afio
2007, al aprobarse la disposicién adicional
primera del EBEP.

Ademas, tampoco toman en consideracion,
una obviedad esencial, en concreto, que la

de las reglas de interpretacion, asi como la imposible
utilizacidon de la normativa estatal sobre sociedades
publicas al resto de las administraciones territoriales,
y tampoco a la estatal, conforme las previsiones de la
LRJSP, estimamos necesario examinar la naturaleza
juridica de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto B&-
sico del empleado Publico, (actualmente RDL 5/2015,
de 30 de octubre, TREBEP), pudiendo formular las si-
guientes consideraciones al respecto:

) . a) El EBEP tiene la condicién de legislacién ba-
LOFAGE f n i i T )

Sr IaGI_e u4eo/02%1e5tol_cele 28/?316503@ f)ézreoss sica (Disposicion final primera), y al amparo
b y L ' /y' ’ . de esta atribucion, su regulacién prevalece a
tubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico ) ) . )

o - cualquier normativa estatal, autonémica o o
(LRJSP), y que esta ultima norma, con relacion . .
i . cal, y como consecuencia de ello, incorpora
a las sociedades estatales, en su articulo 13 e P P }
rocede a la adecuacion del régimen de es- un nuevo regimen juridico basico de aplica-
fas 4 las exigencias leqales deIgTREBEP os cién obligada, e incluso podriamos hablar de
) .g 'g S directo desplazamiento de cualquier legisla-
tableciendo: «Las sociedades mercantiles es- - . g
s i cion preexistente que colisione con sus man-
tatales se regiran por lo previsto en esta Ley, e e )

or o previsto en la Lev 33/2003. de 3 de no- datos®. Dadas las limitaciones de espacio de

\I:/)iembfe or el ordgnamiento‘ Lridico bri- este trabajo para un examen mas detallado so-
Y P ) J P bre el alcance y funcionalidad de la legislacién
vado, salvo en las materias en que le sea de basica Nos remitimos a otro trabaio®
aplicacién la normativa presupuestaria, conta- ) ) Jor.
b) Tampoco es posible acudir al argumento de la

ble, de personal, de control econdémico-finan-
ciero y de contratacion». La claridad del pre-
cepto se comenta por si misma, al igual que
el olvido de las sentencias.

3. Por si no fuera suficiente, nos encontramos
con otra cuestion conflictiva, en concreto,
de temporalidad y eficacia juridica, asi, es
preciso tomar en cuenta que como hemos
ya sefialado la legislacién utilizada para jus-
tificar la decisién es de fecha anterior a la
entrada en vigor del EBEP, y resulta que las
situaciones juridicas objeto de examen por
las sentencias, conforme su relato factico,
nacen todas ellas a partir del afio 2008, es
decir, con posterioridad a la entrada en vi-
gor del EBEP, de forma que volvemos al
punto de partida sobre la eficacia del EBEP,
que no puede negarse por el simple hecho
de alegar una normativa anterior y clara-
mente superada, ya que esta incorpora un
nuevo régimen juridico basico de aplica-
cion obligada, naturaleza intrinseca al EBEP,
cuestién esta sobre la que volveremos.

V.3. Examen de las razones juridicas

que obligan a la aplicacién de la
Disposiciéon Adicional del TREBEP,
a las sociedades Publicas

aplicacion del principio «Lex specialis derogat
generali», recordemos que este principio de
especialidad rige las relaciones internormati-
vas: la ley especial prevalece sobre cualquier
otra de igual o inferior rango, desplazando la
eficacia de esta Ultima, de forma que por este
medio se resuelve el problema del concurso
de leyes o de conflicto aparente de las mis-
mas mediante la aplicacion preferente y prio-
ritaria de la norma especial, sin embargo, no
procedera aplicar la regla cuando la espe-
cialidad pueda ser atribuida a las dos leyes o
normas en conflicto (STS, 1.2, 30-1X-2010, rec.
670/2007).

Pues bien, en el presente caso nos encontra-
mos que no existe colision ni conflicto, ya que,
las previsiones del TREBEP, por aplicacion del
principio esencial y prioritario de «competen-
cia» atribuido constitucionalmente, tienen un
caracter basico que despliegan su eficacia nor-
mativa sobre el conjunto del resto de la norma-
tiva estatal, autondmica o local, con indepen-
dencia de su ambito material de regulacion.
Pero es mas, es que la propia legislacion esta-
tal (LRJSP), precisamente por aplicacion de las
exigencias de la legislacion basica, la que de-
roga la LOFAGE e incorpora un nuevo marco
normativo adecuado al TREBEP en su articulo
113, y en cuanto al resto de la normativa auto-
ndémica o local nunca ha existido esa supuesta
colisiéon, y decimos «supuesta», porque tam-

poco lo existia con relacion a la LOFAGE vy la
LPAP, ya que, las mismas regulaban unas de-

A la vista de lo expuesto en los anteriores apartados
donde hemos comprobado la disfuncional aplicacion
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terminadas especialidades en el régimen ju-
ridico de las sociedades publicas, lo que no
puede entenderse como imposibilidad de que
por una legislacién posterior, se incorporen
otras excepciones o modulaciones, como ha
sido el caso del EBEP.

c) Por dltimo, podemos acudir a la reduccién
del absurdo para comprender la inconsisten-
cia de los argumentos de las sentencias ob-
jeto de critica, asf, un examen conjunto de las
previsiones de los articulos 2, 3,4 y 5, con re-
lacién a la Disposicion adicional primera del
TREBEP, nos lleva a formular una pregunta,
ssi las sociedades publicas se encuentran ex-
cluidas del &mbito del «sector publico», a qué
otra clase de entidades puede referirse la
misma?, y claro la respuesta seria ninguna, o
quizas se podria argumentar que el precepto
se referia en exclusiva a las fundaciones pu-
blicas, sometidas también al derecho privado,
aunque este tema también ha sido solventado
de forma rotunda por la LRJSP#, adecuando
su régimen legal a las obligaciones impuestas
por el TREBEP. Es decir, las interpretaciones
de estos tribunales conducirian al vaciamiento
absoluto de las previsiones de esta disposi-
cién, de forma que pareceria que el legislador
aprobd una norma de imposible aplicacion,
pues no existia ambito subjetivo de aplica-
cion, la solucién como vemos nos lleva al ab-
surdo, y por ello, a ratificar que, a nuestro jui-
cio, en estrictos términos de debate juridico,
la interpretacion del Tribunal Supremo y los
citados Tribunales Superiores carece de todo
soporte normativo y argumental.

VI. La intromision de la

Jurisdiccion Social
y Sus consecuencias

A nuestro juicio, estas sentencias objeto de este co-
mentario es una manifestacién mas de un largo y pro-
celoso proceso por el cual se estd desarrollando un
claro intento de consolidar la vis expansiva de la Ju-
risdiccién social con referencia a las situaciones y ac-
tuaciones de las administraciones publicas con rela-
cién a las relaciones juridico laborales, resultando uno
ejemplo paradigmético la creacion jurisprudencial de
la figura del personal laboral indefinido no fijo, de ne-
fastas consecuencias para el conjunto del empleo pu-
blico. Asi, debo reiterar mi critica en otros trabajos?®
a la doctrina jurisprudencial del orden social que dio
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origen a esta figura y proponer otra alternativa al res-
pecto.

Efectivamente, el debate y lucha de jurisdicciones se
ha resuelto de forma incorrecta provocando un grave
dafio al orden constitucional y por ende a un empleo
publico objetivo y profesional. Lo primero que Illama
la atencién es la inexplicable «vis expansiva» de la
jurisdiccién social sobre el empleo publico con refe-
rencia a las situaciones y actuaciones que han dado
origen al reconocimiento de la figura del indefinido
no fijo, ya que, como se ha podido apreciar en to-
dos los supuestos existe siempre de forma previa,
como no podia ser de otra manera, una decisiéon o
actuacion administrativa (recuerdo que el acto admi-
nistrativo tacito es una figura reconocida por nues-
tra jurisprudencia) por lo cual de forma previa a la
formalizacion de la relacion juridica laboral se toma
una decisién, da lo mismo que esta afecte a la reno-
vacion contractual, utilizacion de un tipo de contrato
inadecuado legalmente, como a un uso en fraude
de ley de las condiciones de un contrato administra-
tivo (contrato de servicios), en todas estas actuacio-
nes existe una actuacion previa de la administracion,
y estas por su propia naturaleza se encuentran resi-
denciadas en el orden contencioso administrativo y
no en el orden social.

Asi, debo recordar que tanto por aplicacion de la co-
nocida doctrina de los «actos separables», como en
especial por la propia doctrina consolidada de nues-
tros tribunales que excluyen de la competencia del or-
den social todos los procesos selectivos, en concreto,
me refiero al recurso para unificacion de doctrina que
resolvid la Sala General del Tribunal Supremo que
emitid dos Sentencias el 14 de octubre de 2000 (re-
cursos num. 3647/1998 y 5003/1998), declarando la
incompetencia de la Jurisdiccién Social, la doctrina
unificada por las mencionadas sentencias del Pleno
de la Sala, fue seguida luego por otras, como la de 7
de febrero de 2003 (R. 1585/02) y la de 3 de mayo de
2006 (R. 642/05), que atribuye el conocimiento de es-
tas cuestiones al orden jurisdiccional contencioso ad-
ministrativo, basdndose en unas razones*® que resul-
tan de directa aplicaciéon a este caso, es cierto, que en
el caso de procesos de encadenamiento de contratos
se podria argumentar la existencia previa de una rela-
cién contractual, pero precisamente porque la misma
se ha extinguido es por lo que se produce la renova-
cién, y esto supone la constitucién de una nueva re-
lacion juridica, que desde el criterio del orden con-
tencioso administrativo resulta clara la competencia
para examinar la legalidad de la decisidon adoptada
por la administracion. Estas declaraciones jurisdiccio-
nales se han mantenido en el mismo sentido, en pos-
teriores pronunciamientos de diferentes Tribunales
Superiores, asi podemos destacar Tribunal Superior
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de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 5.,
Sentencia de 9 dic. 2009, rec. 3892/2009 (LA LEY
280298/2009) y Tribunal Supremo, Sala de lo So-
cial, Sentencia de 12 de mayo de 201, rec. Casacion
n.° 101/2010.

Entiendo que la actual configuracion tanto de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa, en su articulo 3, en con-
cordancia con el articulo 2 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social, no impi-
den esta interpretacién, y en todo caso, si se quiere
ser efectivo y de una vez por todas poner freno a este
profundo cancer, de lege ferenda, modifiquese esta
cuestion y se reconozca claramente la competencia
de la jurisdiccién contencioso administrativa al res-
pecto, pero reitero que no lo estimo necesario ya que
simplemente estamos en presencia de un proceso de
vis expansiva sin justificacién alguna por parte de la
jurisdiccioén social, aunque desde luego en estos mo-
mentos supongo que salvo por decisién normativa na-
die va a querer renunciar a este juguete. Logicamente
la consecuencia en todos estos casos seria la nulidad
de pleno derecho de la actuacion administrativa, pues
entre otras cosas se estaria violando derechos consti-
tucionales susceptibles de especial proteccion cons-
titucional (art. 18 y 23.2 CE), y como consecuencia de
ello, la inexistencia del acto «efectos ex nunc» que
conlleva también la desaparicién de cualquier acto
posterior.

Esta posicién que es compartida en parte por Sala
Franco®9, si bien, este la limita para los casos en que
se haya producido una contratacion de forma directa
por la Administracién prescindiendo de cualquier pro-
cedimiento de seleccién, por lo cual el contrato cele-
brado en esas circunstancias deberia calificarse como
nulo, y aflade procederia que también procederia
aplicar las previsiones del articulo 9.2 del Estatuto de
los Trabajadores, pagando al trabajador la remunera-
cion correspondiente a los servicios prestados y ex-
tinguiendo la relacion laboral, afiadiendo que en es-
tos supuestos, si la causa de nulidad no es imputable
al trabajador, éste podra exigir la correspondiente in-
demnizacion por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del funcionamiento anormal de la Ad-
ministracion. Pues bien, estas Ultimas consideraciones
formuladas por Sala son compartidas, entiendo que
resulta razonable y comprensible la exigencias de res-
ponsabilidades y elementos indemnizatorios, siempre
que quede acreditada la buena fe del trabajador, aun-
gue ese es otro cantar, pero sigo manteniendo que el
ambito expansivo de situaciones y actuaciones admi-
nistrativas que dan soporte factico a la figura del inde-
finido no fijo también se encuentran sometidas como
he explicado al régimen previo de la jurisdiccion con-
tenciosa.
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Finalmente, se puede argumentar de contrario los
pronunciamientos recientes del TJUE, pero si se hace
una lectura adecuada de los mismos, la clave se en-
cuentra en que el citado tribunal lo que reclama en el
fondo son medidas legislativas o también denomina-
das «medidas o razones objetivas» contra la tempora-
lidad desaforada e injustificada de nuestro sector pu-
blico y el fraude que existe en torno a ella, y por ello,
estimo que las medidas de lege ferenda que he pro-
puesto en otros trabajos®, y en especial las previsio-
nes de la disposicion transitoria trigésimo cuarta de la
Ley 3/2017 LGPE, reiteradas en la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018, de forma que se cumplirian las exigencias
de las citadas sentencias del TJUE, de manera que re-
sulta innecesario acudir a la creacién de nuevas figu-
ras de la clasica imagineria espafiola. Esto es solo un
ejemplo destacado de otras areas de conflicto, pero
dadas las limitaciones de un articulo nos resulta difi-
cil detallar las mismas, aunque nos podemos remitir a
otro trabajo®? al respecto, con relacién a la aplicacion
de la figura del despido improcedente y la opcién in-
demnizatoria en el &mbito de las administraciones pu-
blicas.

Por lo tanto, si juridicamente parece que la cuestién
ofrece poco margen para la discusiéon en cuanto al
cuestionamiento de estas sentencias por la ausen-
cia de fundamento tanto en los criterios interpretati-
vos utilizados, como en especial de justificacién legal
de las mismas, no podemos evitar preguntarnos si no
estamos en presencia de una manifestacién del tradi-
cional conflicto de lucha de jurisdicciones y bldsqueda
de una «vis expansiva» sobre dmbitos competencia-
les por parte de la jurisdiccién social en detrimento de
la jurisdiccion contencioso administrativa en el &mbito
del empleo publico en una reiterada interpretaciéon
excesiva, injusta y no acorde con el orden constitu-
cional por parte de la Jurisdiccién Social de un princi-
pio exclusivo del Derecho Laboral (cardcter tuitivo del
mismo), que no ostenta naturaleza constitucional, esta
pretende imponer este principio simplemente ordi-
namental, en el sentido clasico definido por Santi Ro-
mano, sobre los principios constitucionales (igualdad,
mérito, capacidad, eficacia, objetividad, e interdic-
cion de la arbitrariedad), que resultan rechazados de
forma expresa en esas sentencias, lo que supone un
grave deterioro para el eficaz y profesional desarro-
llo de nuestras administraciones publicas, en sentido
lato, mandato expreso del articulo 103.1 CE que se
proyecta sobre todo el sector publico. Ante este pa-
norama jurisprudencial y su anélisis, este nos lleva a
considerar que estamos en presencia una actuacion
planificada para obviar los principios constituciona-
les, en beneficio de principios simplemente ordina-
mentales sin la obligada y necesaria ponderacién de
las graves consecuencias de esas decisiones para el



presupuesto publico y los derechos y expectativas de
los ciudadanos en el acceso al empleo publico, pues
aungue se quiera negar lo obvio, estamos en presen-
cia de empleados publicos, ya que los mismos perci-
ben sus salarios con cargo directa o indirectamente
a los presupuestos generales de las administraciones
publicas.

VIl. Conclusiones Finales

Primera. Nos encontramos ante unas decisiones judi-
ciales de gran transcendencia juridica y social, ya que
conforme declara el Auto del tribunal Supremo, este
asume la declaracion del TSJ de Madrid: «al personal
laboral que presta servicios por cuenta y orden de so-
ciedades mercantiles publicas —sector publico em-
presarial— independientemente de que su dmbito sea
estatal, autondmico o municipal, no le son aplicables
los arts. 23.2 y 103.3 de la CE, ni tampoco el EBEP, lo
que determina el éxito del recurso y que se califique
la relacion en la empresa de cardcter indefinido».

Segunda. La argumentacion juridica del Auto del Tri-
bunal Supremo y de las sentencias de los TSJ que si-
guen la misma linea de consideraciones, conforme lo
expuesto anteriormente, no aportan justificacion al-
guna de cuéles son las razones por las cuéles quie-
bran en su argumentacién todas las reglas de la her-
menéutica, ademas de presentar claras deficiencias
interpretativas en la aplicacion del ordenamiento juri-
dico vigente.

Tercera. Asi, nos encontramos que este Auto del Tri-
bunal Supremo vy las citadas sentencias de los TSJ,
obvian una cuestion esencial y determinante en su ar-
gumentacién, en concreto, el caracter de legislacion
basica del TREBEP, lo que supone que cualquier le-
gislacion general o especifica proveniente cualquier
administracién territorial, incluido también el Estado
Central en la legislacion referida a su propio ambito
subjetivo, esta sometida a las previsiones de la legis-
lacion bésica que incorpora un nuevo régimen juridico
basico de aplicacién obligada, e incluso podriamos
hablar de directo desplazamiento de cualquier legis-
lacion preexistente que colisione con sus mandatos,
si bien, con las matizaciones que al respecto a incor-
porado el Tribunal Constitucional a las que nos hemos
referido anteriormente®3, pero es que ademas en este
caso no hay colisiéon sino en todo caso ausencia de
regulacién, que resulta complementada por las nue-
vas previsiones del TREBEP.

Cuarta. Ademas, hemos comprobado que tras exami-
nar el proceso de elaboracién y tramitacion parlamen-
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taria del EBEP, asi como la doctrina académica paci-
fica, tanto administrativa como laboral, y el examen de
la legislacion general, que con relacién al concepto
«sector publico», término recogido expresamente en
la Disp. Adicional primera del TREBEP, nos encontra-
mos ante un concepto legal, perfectamente delimi-
tado, en cuyo seno existen varios subsectores, entre
la que se encuentra el sector publico empresarial, de
forma que resultaria de aplicacion necesaria las reglas
«Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus»
y como complemento «in claris non fit interpretatios,
ademas de la incorporacion de la regla del criterio te-
leoldgico, y todo ello, nos lleva a una Unica posible
conclusién, que no es otra que considerar que las so-
ciedades publicas se encuentran incluidas en el am-
bito de aplicacién de la Disposicién adicional primera
del TREBEP, ya que el concepto legal de sector pu-
blico comprende todos los subsectores. Algo que el
Tribunal Supremo rechaza de forma técita (dado que
no aporta explicacién alguna a esa discriminacion), lo
que resulta inexplicable conforme las reglas de inter-
pretacion normativa.

A lo anteriormente expuesto, debemos afiadir las de-
ficiencias aplicativas de la normativa utilizada por los
tribunales, todas ellas anteriores a la entrada en vigor
del EBEP, en concreto, nos referimos a la LOFAGE vy la
LPAP, y ello, por cuanto, como hemos acreditado an-
teriormente, en primer lugar, esa normativa solo des-
pliega sus efectos en el &mbito de la administracién
del Estado Central, y en segundo lugar, es preciso lla-
mar la atencién sobre el hecho de que la LOFAGE se
encuentra derogada de forma expresa por la LRJSP,
la cual curiosamente ya incorpora en su nueva regu-
lacion las exigencias del TREBEP, lo que no significa
que en este punto no se encontraran ya superadas
desde el afio 2007 por aplicacion debida de la legis-
lacién basica.

Desde luego, parece que el Tribunal Supremo no
tiene en cuenta que el tema no estd residenciado en
la equiparacion o no de ambitos de cada subsector y
sus diferencias de naturaleza o régimen juridico de
gestion, y ello, por cuanto, y esta es la clave, la apro-
bacion del EBEP y mas en concreto, su disposicion
adicional primera, tiene precisamente la finalidad de
poner coto al proceso de huida del derecho adminis-
trativo y de despilfarro econdmico y social sin control
del subsector empresarial, y por ello, decide estable-
cer un régimen general y comun al conjunto del sec-
tor publico, sin distinciones ni especialidades, salvo
las ya previstas en la citada disposicién adicional, y
ello, encuentra su fundamento en el orden axiol6-
gico constitucional, que también rechaza el Tribunal
Supremo, eso si, sin aportar tampoco argumento ju-
ridico alguno, y sobre esta cuestién dada su exten-
sién y complejidad nos remitimos para un examen
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més completo a Lépez Gémez®> y Fondevila Anto-
lin®, pero dicho esto es precisamente la existencia
de un orden constitucional el que determina el so-
metimiento de todo el sector publico a los principios
constitucionales de legalidad, Objetividad, eficacia
(103.1 CE) e interdiccion de la arbitrariedad (9.2 CE),
lo que conlleva asimismo la necesaria aplicacién del
articulo 103.3 de la CE®®,

Quinta. Como hemos sefialado en un apartado de
este trabajo, parece que estamos ante un proceso de
intromision jurisdiccional sobre dmbitos competencia-
les que le resultan ajenos, de forma, que las decisio-
nes que se adoptan resultan forzadas y carentes de
fundamento, generando un grave problema a las ad-
ministraciones publicas y a una implementacion del
empleo publico respetuosa con el mandato consti-
tucional (principios de objetividad, eficacia, igualdad,
mérito y capacidad) para el acceso al empleo publico
en todo el sector publico. Las consecuencias de este
proceso pueden resultar una auténtica bomba atd-
mica en el centro neuralgico de todo el sector publico,
con un incalculable impacto negativo legal y social.

Sexta. Expuestas las conclusiones de caracter juri-
dico, es preciso también realizar una valoracién social
de las graves consecuencias de esta linea jurispru-
dencial, en concreto:

a) Por medio de este Auto y sentencias se otorga
patente de corso a los gestores directivos de
las sociedades publicas para que con los fon-
dos publicos provenientes de los presupuestos
generales de cada administracion, se pueda
reclutar de forma arbitraria y sin control alguno
a cualquier persona, sin resultar necesario que
acrediten mérito o capacidad alguna, ademas
de qgue con ello, se limite de forma arbitraria
las posibilidades de cualquier ciudadano a op-
tar al acceso a uno de estos puestos. Es decir,
en «roman paladino», cualquier gestor publico,
sin objecién alguna podré contratar con carac-
ter de indefinido a toda su familia, en todos los
grados, como asimismo a amigos, conocidos
0, la vieja y consolidada institucion nacional los
«recomendados» por aquellos a los que debe
su designacién como gestor, recordemos que
pasados 12 aflos seguimos a la espera de un
Estatuto del Personal Directivo profesional. L6-
gicamente, las consideraciones anteriores no
suponen que nuestra valoracién suponga una
generalizacion peyorativa sobre la actividad de
los responsables gestores de sociedades pu-
blicas, que seguro resultaria injusta, sino que
nos limitamos a detectar y advertir de un pro-
blema ya viejo y repetido en nuestro pais.

b) Resulta muy doloroso que en pleno siglo XXi,
y tras una crisis econdmica que ha arrasado a
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nuestro pais, precisamente, entre otras causas,
por el clientelismo, despilfarro y corrupcién en
nuestras administraciones, ahora nos encontre-
mos que en vez de dar los necesarios pasos
para una reforma que suponga una profesiona-
lizacién y renovacién del Sector publico en su
integridad para garantizar los intereses gene-
rales, (a este respecto resultan de gran interés
diversos trabajos de Jiménez Asensio® y Ra-
mié58), nos encontremos con una vuelta a los
modelos clientelares y arbitrarios del siglo Xix
y XX, y ello, a pesar de los mandatos constitu-
cionales, y en especial, el principio de la inter-
diccién de la arbitrariedad.

Finalmente, esto no acaba aqui, sino que a la vista de
la actual y problematica situacion de la subrogacion
del personal de las sociedades publicas, como con-
secuencia de la asuncién por la Jurisdiccion Social de
la doctrina del TJUE®®, en poco tiempo este personal,
sin prueba alguna ni control, pasara a la condicién de
empleado publico laboral de las correspondientes ad-
ministraciones generales, y tras conseguir la primera
fase, por exigencias sindicales se procederd a convo-
car la correspondiente promocion cruzada, mediante
pruebas minimas o simples cursos formativos, «apa-
rentemente y formalmente» selectivos, y accederan a
la condicién de funcionarios de carrera. Perfecta con-
clusién a la espiral de corrupciéon y clientelismo que
lleva afectando al pais desde afios, con las graves
consecuencias para la vida de todos los ciudadanos,
una curiosa interpretacién y aplicacion del principio
de servicio a los intereses generales.
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% llevar a cabo procesos selectivos conforme a los prin- lucfa. Revista de Estudios de la Administracion Local y
Q) cipios constitucionales de mérito y capacidad son de Autondmica, ndm. 317, Inap, Madrid, pag. 153.
mucho peso.}AS/, por un /oc/.o,. 'desde la perspectiva 21 Fernadndez Ramos, S., (2011). La reordenacién del Sector
presupuestaria, de incompatibilidades y de contrata- I ) .
L . . oy . P Publico Andaluz. Reflexiones para el debate. Revista An-
cion privada de bienes y servicios las sociedades pu- o A )
. daluza de Administracion Puablica, n.° 80, pag. 75.
blicas —algunas, al menos— forman parte del sector
publico y se someten a las correspondientes normas 22 Fondevila Antolin, J. (2000). Constituciéon y Empleo PU-
administrativas. Por otro lado, no parece compatible blico.Granada: Comares, pags. 109 y ss.
con el principio constitucional de interdiccion de la ar- ) p L
bitrariedad de los poderes publicos —art. 9.3 CE—, 23 Fondevila Antolin, J. (2000). Op cit, pags. 51y ss.
gue la aplicacion de los principios de mérito y capaci- 24 Fondevila Antolin, J. (2000). Op. cit, pags. 51y ss.
dad'depe'n/do de la congreto moda/{dgd e{eg/do para Hg Parejo Alfonso, L. (2004). Servicios publicos y servi-
la ejecucion de una actividad administrativa, la ges- ) ) . ] ;
o o . cios de interés general: la renovada actualidad de los
tion de un servicio publico por ejemplo, de manera que ) ] P
) ) ; o . primeros. Revista de Derecho de la Union Europea,
si la modalidad elegida fuera la asuncion directa por 1.9 7.2 semestre. bads. 51V ss
parte de la Administracion territorial o la creacion de ' ' »Pags. Styss.
un organismo autonomo, agencia o entidad publica 26 Villar Palasi. (1950). La actividad industrial del Estado en
empresarial, se aplicaran los citados principios objeti- el Derecho Administrativo. Revista Administracion Pu-
vos y si en cambio se eligiera una modalidad societa- blica, n.° 3.
ria mercantil no se aplicaran. 27 Albifiaga Garcia-Quintana, C. (1979). Los conceptos eco-
Pese a lo dicho, en la prdctica, y a salvo de lo dis- némicos en la Constitucion: el sector publico estatal. Re-
puesto por la autonomia colectiva o la dispersa y he- vista de Economia Politica, n.° 81y Martin-Retortillo Ba-
terogénea normativa singular requladora de las distin- quer, S. (1991). Derecho administrativo econdémico Vol. I»,
tas sociedades publicas, la seleccion de su personal La Ley, Madrid, pags. 223y ss.
no se ha venido rigiendo por los principios de mérito y - ) . .
capacidad, sino por el de libertad de contratacion. Las 28 Martin-Retortillo Baquer, S. (1991). Op cit, pag. 223.
sociedades publicas, muchas veces destinadas a ac- 29 Martin Mateo, R., (1985). Derecho Publico de la Econo-
tividades tipicamente administrativas, nutridas total o mia. Madrid: Centro de estudios Universitarios Ramén
parcialmente con fondos publicos, controladas de uno Areces, pags. 359y 372.
u/otro modo.por fos cargos politicos d/e fUI'/:IO, se /70_ 30 Arifio Ortiz, G. (1979). La iniciativa publica en la Constitu-
bian convertido de este modo en la via mas sencilla S S P
. P o - cion: delimitacion del sector publico y control de su ex-
para eludir los principios constitucionales de merito y - . o R
) ] ) . o pansion. Revista Administracion Publica n.° 88.
capacidad y favorecer el clientelismo politico, el sindi-
cal, el amiguismo, el nepotismo, etc. Y todo ello de ma- 31 Rivero Ortega, R., (2007). Derecho Administrativo Econo-
nera aparentemente licita. mico. 4.2 edicion, Madrid: Pons, pag. 187.
Era constitucionalmente necesario, por tanto, que el le- 32 Cueto Pérez, M. (2014).Crisis econdémica y organizacion
gislador estableciera expresamente y con alcance ge- administrativa. En Piflar Mafias, Crisis econdmica y crisis
neral la aplicacion de los principios de mérito y capaci- del estado del bienestar. el papel del derecho adminis-
dad en el ambito de las sociedades publicas. Asi habia trativo. Madrid: Reus, pags. 373-383
sucedido ya con las fundqc:/ones pub/icos —ar. ?6'4 c/Ie 33 Borrajo Iniesta, I., (1993). El intento de huir del Derecho
la Ley 50/2002 de fundaciones— y asi lo proponia enér- g ) ) N .
) ) P Administrativo. Revista Espafiola Derecho Administra-
gicamente para las sociedades publicas el Informe de . 0v0 . s
o ) . o tivo, n.° 78.; Ortega Alavarez, L (1994). El reto dogmético
la Comision EBEP. Pues bien, conforme a la Disposicion L . . L P .
L Sy . de la eficacia. Revista Administracion Publica, n.° 133;
Adicional 1.a EBEP, los principios del articulo 55 EBEP L
. : . Saz Cordero. S. Del (1992). Desarrollo y crisis del Dere-
—meérito, capacidad y otros— deben aplicarse a cuales- - ) R
. ) P Py cho Administrativo. Su reserva constitucional. Nuevas
quiera entidades del sector publico estatal, autonémico . o . e
. . . ; perspectivas del Derecho Administrativo. Madrid: Civi-
y local, y entre las mismas deben incluirse, sin duda, las D
) L tas, pag. 175.
sociedades publicas.
. . 34 Lépez Gémez, J.M. (2009). La Relacion laboral especial
Esta novedosa exigencia legal de alcance general, P o -
Z de empleo publico. Madrid: Thomson-Reuters/Civitas,
pese a la redaccion no muy afortunada, es uno de 40109 v S5
los aspectos del EBEP llamados a cambiar de manera pag. y'ss.
mds profunda la gestion del empleo publico. Estd por 35 Garrido Falla, F. (1981). EIl modelo econémico en la

Constitucion y la revision del concepto de servicio
publico. Revista Espafiola Derecho Administrativo,
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n.° 29. Saz Cordero, S. Del. (1992). Op cit., pags. 174
y ss.; y de la misma autora, (1994), La huida del De-
recho administrativo: Gltimas manifestaciones. Aplau-
sos y criticas, Revista Administracion Publica, n.° 133;
Goémez-Ferrer, R., (1991). La reserva al sector publico
de recursos o servicios esenciales, en vol. col. Es-
tudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al
profesor E. Garcia de Enterria, Tomo V, Madrid: Civi-
tas, , pags. 3.808 y 3.815; Mufioz Machado, S. (1998).
Servicio Publico y Mercado. Vol. I. Los Fundamentos.
Madrid:Civitas, pags. 113 y ss.; Gimeno Felid, J. M.2,
(1994).Sistema econdémico y derecho a la libertad de
empresa versus reserva al sector publico de activi-
dades econdmicas. Revista Administracion Publica,
n.° 135, pags. 149 vy ss.; Fernadndez Farreres, G., (2003).
El concepto de servicio publico y su funcionalidad en
el Derecho Administrativo de la nueva economia. Re-
vista Justicia Administrativa, n.° 18, pags. 7-21.

Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas:

Articulo segundo.
Son funciones propias del Tribunal de Cuentas:

a) La fiscalizacion externa, permanente y consuntiva de
la actividad economico financiera del sector publico.

Articulo cuarto.

Uno. Integran el sector publico:

a) La Administracion del Estado.

b) Las Comunidades Auténomas.

¢) Las Corporaciones Locales.

d) Las entidades gestoras de la Seguridad Social.

e) Los Organismos autdnomos.

f) Las Sociedades estatales y demas Empresas publicas

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria:

Articulo 3. Sector publico administrativo, empresarial y
fundacional.

A los efectos de esta Ley, el sector publico estatal se
divide en los siguientes:

1. El sector publico administrativo, integrado por:

a) La Administracion General del Estado, los orga-
nismos autonomos, las autoridades administrati-
vas independientes, las universidades publicas
no transferidas y las entidades gestoras, servi-
cios comunes y las mutuas colaboradoras con la
Sequridad Social, asi como sus centros manco-
munados, asi como las entidades del apartado 3
del articulo anterior.

b) Cualesquiera organismos y entidades de dere-
cho publico vinculados o dependientes de la Ad-
ministracion General del Estado, los consorcios
y los fondos sin personalidad juridica, que cum-
plan alguna de las dos caracteristicas siguientes:

NAP

1.9 Que su actividad principal no consista en la
produccion en régimen de mercado de bie-
nes y servicios destinados al consumo indivi-
dual o colectivo, o que efectien operaciones
de redistribucion de la renta y de la riqueza
nacional, en todo caso sin animo de lucro.

2.9 Que no se financien mayoritariamente con
ingresos comerciales, entendiéndose como
tales a los efectos de esta Ley, los ingresos,
cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos
como contrapartida de las entregas de bie-
nes o prestaciones de servicios.

2. Elsector publico empresarial, integrado por:
a) Las entidades publicas empresariales.
b) Las sociedades mercantiles estatales.

c¢) Cualesquiera organismos y entidades de dere-
cho publico vinculados o dependientes de la Ad-
ministracion General del Estado, los consorcios y
los fondos sin personalidad juridica no incluidos
en el sector publico administrativo.

3. El sector publico fundacional, integrado por las fun-
daciones del sector publico estatal.

38 En concreto sefiala: Articulo 2. Ambito de aplicacion

subjetivo.

A los efectos de la presente Ley, el sector publico se
considera integrado por las siguientes unidades:

1. El sector Administraciones Publicas, de acuerdo
con la definicion y delimitacion del Sistema Euro-
peo de Cuentas Nacionales y Regionales apro-
bado por el Reglamento (CE) 2223/96 del Consejo,
de 25 de junio de 1996 que incluye los siguientes
subsectores, igualmente definidos conforme a di-
cho Sistema:

a) Administracion central, que comprende el Estado
y los organismos de la administracion central.

b) Comunidades Auténomas.
c) Corporaciones Locales.
d) Administraciones de Seguridad Social.

2. El resto de las entidades publicas empresariales,
sociedades mercantiles y demds entes de dere-
cho publico dependientes de las administracio-
nes publicas, no incluidas en el apartado ante-
rior, tendran asimismo consideracion de sector
publico y quedardn sujetos a lo dispuesto en las
normas de esta Ley que especificamente se refie-
ran a las mismas.

39 Gamero Casado, E. (2015). Desafios del Derecho Admi-

nistrativo ante un mundo en disrupcion. Granada: Coma-
res, pdgs. 65y ss.

40 Disposicion adicional novena. Redimensionamiento del

sector publico local

1. Las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta Ley y
los organismos autonomos de ellas dependientes
no podrdn adquirir, constituir o participar en la cons-
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en

41

42

43

el acceso al empleo en las sociedades publicas

titucion, directa o indirectamente, de nuevos orga-
nismos, entidades, sociedades, consorcios, funda-
ciones, unidades y demds entes durante el tiempo
de vigencia de su plan econdmico-financiero o de
su plan de gjuste.

Por todas dad su reiteracion tomamos como ejemplo
la Ultima, en concreto, la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018,
la cual en su articulo 18, sefiala:

Uno. A efectos de lo establecido en el presente Capi-
tulo, constituyen el sector publico:

a) La Administracion General del Estado, sus Organis-
mos auténomos y Agencias estatales y las Universi-
dades de su competencia.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténo-
mas, los Organismos de ellas dependientes y las

Universidades de su competencia.

c¢) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas
dependientes.

d) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social.

e) Los drganos constitucionales del Estado, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 78 de la Constitucion.

f) Las sociedades mercantiles publicas, entendiendo
por tales aquellas en las que la participacion, di-
recta o indirecta, en su capital social de las Adminis-
traciones y entidades enumeradas en este articulo
sea superior al 50 por ciento. En el sector publico
estatal se considerardn como tales las reqguladas en
el articulo 111.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

Las entidades publicas empresariales y el resto de
los organismos publicos y entes del sector publico
estatal, autonémico y local.

9)

h) Las fundaciones del sector publico y los consorcios
participados mayoritariamente por las Administracio-
nes y Organismos que integran el sector publico.

i) El Banco de Espafia en los términos establecidos
en la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del
Banco de Espafia.

j) El Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria
(FROB).

A este respecto como guia doctrinal hemos seguido
a De Castro y Bravo, F. (1978).Naturaleza de las reglas
para la interpretacién de la ley, Anuario de Derecho
Civil, 1978, pags. 812 y ss.; Diez-Picazo, L. y Gullén, A,
(1989). Sistema de Derecho Civil Vol.l., Madrid: Tecnos,
7.2 edicién, pags. 184 y ss. y finalmente Castan Tobefias,
J. (2007), «<Derecho Civil Espafiol Comun y Foral — Tomo
I», Reus, Madrid, pégs. 522 vy ss.

El Cédigo Civil en su articulo 3.1, establece: «Las nor-
mas se interpretardn segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacion con el contexto, los antecedentes
histdricos y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas»
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Diez-Picazo, L.y Gullén, A, (1989). Op cit. pags. 184 y ss.

Si bien, sobre el alcance de la construccion doctrinal del
Tribunal Constitucional sobre el «desplazamiento», en
los dltimos afios ha surgido un debate interno en ese
érgano, que ha generado serias dudas interpretativas a
este respecto, resultando de gran interés el trabajo de
Triana Reyes, B. (2017), Nuevas precisiones del Tribunal
Constitucional en torno al principio de prevalencia, Ac-
tualidad Administrativa, n.° 3.

Fondevila Antolin, J. (2005). Reflexiones en torno al in-
forme para la preparacién de un Estatuto Basico del em-
pleado publico: especial referencia a la propuesta de re-
duccién del contenido y alcance de lo bésico. Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autonomica; MAP-
INAP; n.° 298-299.

Téngase en cuenta las previsiones del articulo 132.3 de
la LRJSP, que establece:

3. El personal de las fundaciones del sector publico es-
tatal, incluido el que tenga condicion de directivo, se
regird por el Derecho laboral, asi como por las nor-
mas que le sean de aplicacion en funcion de su ads-
cripcion al sector publico estatal, incluyendo entre
las mismas la normativa presupuestaria, asi como
lo que se establezca en las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado.

Nos remitimos con caracter general y resumen de otros
trabajos previos a Fondevila Antolin, J. (2018/b), Proble-
mas y soluciones al empleo publico actual. Una valora-
cion a los 10 afios de la aprobacion del EBEP. Granada:
CEMCI, pags. 195y ss.

Asi, sefiala expresamente:

«l) Aungue estemos ante una contratacién laboral —los
puestos de trabajo que se convocan tienen este ca-
rédcter—, siempre que se trate de contratacion ‘ex-
terna o de nuevo ingreso’, y no de una promociéon
interna en donde la administracién actlda claramente
como empresario dentro del marco de un contrato
de trabajo existente y aplicando normas de indiscu-
tible cardcter laboral, precisamente respecto a una
persona que ya tiene la condicién de trabajador (esto
no sucede en las convocatorias de nuevo ingreso,
aun cuando hubiese preexistido un contrato tempo-
ral, pues estd extinguido o finalizado, y por ello, no
puede vincular la competencia a una u otra jurisdic-
cién); en tales supuestos, estd actuando una potestad
administrativa en orden a la seleccién de personal
conforme a pardmetros de normas administrativas.

2) La actuacion de la administracién es previa al vinculo
laboral y predomina en ella el caracter de poder pu-
blico, pues esté obligada a seguir lo dispuesto en los
articulos 18 y19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica y
preceptos concordantes del Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo , por el que se aprueba el Regla-
mento General del Personal al Servicio de la Admi-
nistracién General del Estado y Provisién de puestos
de Trabajo, que constituyen el Ordenamiento funda-
mental en la prestacién de servicios para la funcién
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publica, normas que tienen caracter supletorio para
todo el personal al servicio del Estado y de las ad-
ministraciones publicas no incluido en el ambito de
su aplicacién (articulo 1.5 de la Ley 30/1984), siendo
aplicables, los principios de igualdad, mérito, capaci-
dad y publicidad, por lo que la regulacién por el De-
recho Administrativo es prevalente en atencién a la
cualificada presencia de un interés general al que
se conecta el ejercicio de una potestad administra-
tiva, como sefiala entre otras, la aludida sentencia de
esta Sala de 21 de julio de 1998 .

3) Como ya pusieron de relieve las sentencias de esta
Sala de 12 de diciembre de 1997 (recurso 2372/97) y
de 19 de enero de 1999 (recurso 1857/98), en este tipo
de casos no se cuestionan jurisdiccionalmente verda-
deros derechos adquiridos a los puestos de trabajo
en cuestiéon, sino solamente meras ‘expectativas de
derechos’ a los mismos. Y siendo esto asi, frente a lo
en ellas sostenido, la incompetencia de la Jurisdicciéon
es clara, puesto que dichas meras ‘expectativas’ ni si-
quiera pueden fundar la existencia de un precontrato
que de existir, si quedaria comprendido en el &mbito
del Orden Social de la Jurisdiccién; todo ello con in-
dependencia de que las ‘listas’ controvertidas hayan
sido elaboradas por la Administracién Publica, bien en
virtud de reglas o bases contenidas en normas regla-
mentarias, bien como consecuencia de acuerdos con
las Organizaciones sindicales.»

50 Sala Franco, T., (2009). Las modalidades de la contrata-
cion laboral. Valencia: Edit. Tirant lo Blanch.

51 Fondevila Antolin, J. (2018/b). Op cit. pags. 195y ss.
52 Fondevila Antolin, J. (2018/b). Op cit. pags. 212 y ss.

53 Sobre la funcionalidad y alcance la legislacién basica
nos remitimos a nuestro trabajo Fondevila Antolin, J.
(2005). Op cit.

54 Lépez Gémez, J.M. (2009). Op cit. pdgs. 117 y ss.

55
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Fondevila Antolin, J. (2000). Constitucion y Empleo Pu-
blico. Granada:Comares, pags. 201y ss.

Parejo Alfonso, L., (1983). Estado Social y Administracion
Publica (los postulados constitucionales de la reforma
administrativa). Madrid: Civitas.

Jimenez Asensio, R. (2018). Entre otros trabajos, «Re-
pensar» la seleccion de empleados publicos: momento
actual y retos de futuro. Revista Vasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Publicas, n.° Extra 2, 2018,
pags. 8-29, también, Espafia, sun pais sin frenos? (2015).
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
n.° 56, 2015, pags. 36-55, y finalmente, Etica publica, po-
litica y alta administracion. Los cédigos éticos como via
para reforzar el buen gobierno, la calidad democrética y
la confianza de la ciudadania en las instituciones. Revista
Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publi-
cas, n.° 5, 2013, pags. 45-67

Ramio Matas, C., (2016). La renovacion de la funcién pu-
blica. Estrategias para frenar la corrupcion politica en Es-
pafia .Madrid: Los libros de la Catarata, también, (2015),
Administracién publica y crisis institucional: estrategias
de reforma e innovacién para Espafia y América Latina.
Madrid :Tecnos, y finalmente su dltimo trabajo, (2019), In-
teligencia artificial y Administracion publica Robots y hu-
manos compartiendo el servicio publico. Madrid: Los li-
bros de la Catarata.

De inicio la STJUE de 20 de enero de 2011 (Asunto
V-463/2009) y en especial, la reciente STJUE 13 de junio
2019 (C-317/18), Asunto Correia Moreira, en el marco de
la aplicacion de la Directiva 2001/23 a un supuesto de
reversién («internalizacién») de un servicio a un Ayunta-
miento. Asimismo, resulta interesante la lectura de Mauri
Majés, J. (2017).Consecuencias de la remunicipalizacion
en materia de personal. Revista Cuadernos de Derecho
Local, n.° 43, y también Castillo Blanco, F. (2017).La rein-
ternalizacion de servicios publicos: aspectos administra-
tivos y laborales. Barcelona: CEMICAL
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con el titulo: «<Los acuerdos colectivos en la funcién pu-
blica»
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Laburpena: Funtzionarioen lan-baldintzak zehazten dituen hitzar-
men kolektiboaren teoria propioa eraikitzeko lehen hurbilketa izan
nahi du aurkeztu dugun lan honek. Negoziatzeko prozedura azter-
tzen du, asmo onez negoziatzeko eginbeharra bete beharrekoa dela
oinarri hartuta; negoziazio-mahaian erabakiak hartzeko araubideak
zehazten ditu; eta negoziazio-mahaiaren hitzarmenaren azken baldin-
tza finkatzen saiatzen da, hitzarmen hori ez lortzeak eragin ditzakeen
ondorioak aztertuta. Halaber, dagokion gobernu-organoak negozia-
zio-mahaian eskuratutako hitzarmenen berariazko onarpen formalari
eman behar zaion irismena ere aztertzen du, hitzarmen bat ez onar-
tzeak izan ditzakeen ondorioak azpimarratuta eta gobernu-organoak
onartutakoaren izaera juridikoan sakonduta. Azkenik, funtzionarioen
Estatutuko iturri-sisteman duen posizio berezia aipatzen du.
Gako-hitzak: funtzionario publikoak; negoziazio kolektiboa; nego-
ziazio-mahaia, hitzarmen kolektiboak; lan-baldintzak alde bakarrak
zehaztea.

Resumen: Nuestro trabajo pretende ser una primera contribucién
a la construccion de una teoria del acuerdo colectivo en la fun-
cién publica y se centra basicamente en su procedimiento de ela-
boracién y aprobacion. En él se aporta un enfoque actualizado de
lo que puede ser el procedimiento de negociacion, el régimen de
adopcion de acuerdos y la naturaleza del acuerdo adoptado en una
mesa de negociacién analizando a la vez las consecuencias deri-
vadas de la no obtencién de dicho acuerdo en la correspondiente
unidad de negociacién. También se pretende examinar el alcance
que ha de darse a la aprobacion expresa y formal de los acuerdos
obtenidos en una mesa de negociacién producida por los corres-
pondientes 6rganos de gobierno, profundizando en los posibles
efectos de su falta de aprobacién y en los resultados juridicos de
los que hayan sido aprobados, concluyendo con un apunte final so-
bre la particular posicién de dichos acuerdos en el sistema de fuen-
tes del Estatuto de los funcionarios.

Palabras claves: funcionarios publicos,; negociacion colectiva, mesa
de negociacion, acuerdos colectivos; determinacion unilateral de
las condiciones de trabajo.

Abstract: Our work aims to be a first contribution to the construc-
tion of a theory of collective agreement in the civil service and fo-
cuses basically on its procedure of elaboration and approval. It
provides an updated approach to what may be the negotiation pro-
cedure, the regime for the adoption of agreements and the nature
of the agreement adopted at a negotiating table, while analyzing
the consequences of not obtaining said agreement in the corre-
sponding bargaining unit. It is also intended to examine the scope
to be given for the express and formal approval of the agreements
obtained at a negotiating table produced by the corresponding gov-
erning bodies, elaborating on the possible effects of their lack of
approval and the legal results of those that have been approved,
concluding with a final note on the particular position of said agree-
ments in the system of sources of the Civil Servants Statute.

Keywords: civil servants, collective negotiation; negotiating table,
collective agreements, unilateral determination of working conditions.
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1. Introduccion

El articulo 28.1 de la CE reconoce la libertad sindical
de los funcionarios publicos que les sirve para ampa-
rar el derecho a participar colectivamente en la deter-
minacion de sus condiciones de trabajo a través de un
procedimiento de negociacién que ha de armonizarse
con el elemento estatutario que caracteriza su régi-
men juridico enunciado en el articulo 103.3 del texto
constitucional (Cantero, 2001: 290).

Esta compatibilidad debe asegurarse por el legislador
del Estatuto de los funcionarios que ostenta capaci-
dad suficiente para determinar los érganos, el objeto,
el procedimiento y los efectos de la negociacion.

El procedimiento de determinacion de las materias
que han de ser objeto de negociacion estad sujeto a
los principios de obligatoriedad y buena fe que se
enuncia el articulo 33.1 del Real Decreto legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el cual se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto basico del em-
pleado publico (en adelante, TREBEP).

La negociacion colectiva de las condiciones de tra-
bajo de los funcionarios se ha de efectuar mediante el
ejercicio de la capacidad representativa que recono-
cen a las organizaciones sindicales los preceptos de
la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
sindical (en adelante, LOLS).

Tal como se dice en el articulo 33.1 del TREBEP, a es-
tos efectos se han de constituir mesas de negociacion
en las que estaran legitimados para estar presentes,
por una parte, los representantes de la Administracion
publica correspondiente, y por otra, las organizacio-
nes sindicales mas representativas en el nivel estatal

y de comunidad auténoma, asi como los sindicatos re-
presentativos en el ambito especifico de su constitu-
cion.

De acuerdo con el articulo 38.1 del TREBEP, en el
seno de estas mesas de negociacion, los represen-
tantes de las Administraciones publicas pueden con-
certar pactos y acuerdos con la representacion de las
organizaciones sindicales legitimadas para la determi-
nacion de las condiciones de trabajo de los funciona-
rios del dmbito respectivo.

A tenor del articulo 38.3 del TREBEP, los acuerdos
han de versar sobre materias de competencia de los
6rganos de gobierno de las Administraciones publi-
cas. Para su validez y eficacia es necesaria su aproba-
cion expresa y formal por estos érganos. Cuando tales
acuerdos hayan sido ratificados y afecten a temas que
puedan ser decididos de manera definitiva por los or-
ganos de gobierno, su contenido seré directamente
aplicable al personal incluido en su é@mbito de aplica-
cion, sin perjuicio que a efectos formales se requiera
la modificacién o derogacion, en su caso, de la nor-
mativa reglamentaria correspondiente. Cuando exista
falta de ratificacion de un acuerdo, se debera iniciar la
renegociacion de las materias tratadas en el plazo de
un mes, si asi lo solicita al menos la mayoria de una
de las partes.

El mismo articulo 38.7 del TREBEP, prevé que, en
el supuesto de que no se produzca acuerdo en la
negociacion o en la renegociacion y una vez ago-
tados, en su caso, los procedimientos de solucién
extrajudiciales de conflictos, corresponderéa a los
6érganos de gobierno de las Administraciones pu-
blicas establecer las condiciones de trabajo de los
funcionarios con las excepciones que prevén los
apartados 11,12 y 13 del articulo 38 del TREBEP. Pre-
cisamente, estos preceptos regulan la prérroga, la
vigencia y los efectos en la sucesién de los pactos
y acuerdos colectivos.
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Por otra parte, debe observarse que en el actual Es-
tatuto de los funcionarios no hay una norma precisa
que regule la posicion y la naturaleza juridica de los
pactos y acuerdos colectivos en el sistema de fuentes
de la relacién estatutaria propia de la funcién publica,
que pueda resultar equiparable al articulo 3 del Real
Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los trabajadores (en adelante, TRET).

Dicho precepto sefiala expresamente que el conve-
nio colectivo es una fuente que regula los derechos
y las obligaciones concernientes a la relacion labo-
ral. Se trata de una norma subordinada a la Ley y a
las disposiciones reglamentarias que la despliegan
directamente en aplicacién estricta del principio de
jerarquia normativa. Sin embargo, en las relaciones
entre el reglamento y el convenio colectivo no rige
estrictamente el criterio de jerarquia sino el de distri-
buciéon competencial, en virtud del cual la norma ad-
ministrativa ha de respetar la funcién del convenio
colectivo consistente en establecer condiciones de
trabajo diferentes de aquellas que sefialan las leyes
que ha de suplementar, complementar o sustituir.
Asi, se impide al reglamento establecer otras condi-
ciones de trabajo distintas a las previstas legalmente.
Por tanto, resulta imposible la regulacion de las con-
diciones de trabajo con caréacter independiente y au-
ténomo por parte de una norma reglamentaria. En
consecuencia, del articulo 3 del TRET se deduce un
reparto de funciones entre los dos tipos de normas
juridicas de orden secundario que cuestiona la posi-
ble existencia de una relacion de jerarquia en la que
se impondria siempre la norma reglamentaria, aun-
que sea ejecutiva (Estrada Alonso; Fernandez Lépez,
2007:143).

La funcién del acuerdo colectivo en el sistema de
fuentes de la relacién de funcién publica es una ver-
dadera incdgnita. Su posicién no ha sido expresa-
mente sefialada ni establecida, lo que constituye un
déficit importante en el proceso de institucionaliza-
cion del derecho a la negociacién en el empleo pu-
blico. Solo sabemos que los acuerdos colectivos ver-
san sobre materias de competencia de los érganos
de gobierno de las Administraciones publicas, y que
su aprobacién puede significar la modificaciéon o la
derogacion de una norma reglamentaria preexistente,
tal como se dice en el articulo 38.3 del TREBEP. Por
otro lado, el articulo 37.1 del TREBEP, sefiala que se-
rén objeto de negociacién un conjunto de funciones
que se proyectan sobre dmbitos materiales diversos
como pueden ser «la aplicacion», «la determinacion y
aplicacién», «las normas», «los criterios y los mecanis-
mos», «los planes», «los criterios generales» o «las pro-
puestas». En definitiva, todo ello resulta ser bien poca
cosa para determinar la naturaleza y la posicién de los
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acuerdos colectivos en el Estatuto de los funcionarios
publicos.

A la luz de lo que se lleva dicho hasta el momento
queremos apuntar una serie de cuestiones que po-
drian ser propias de una teoria del acuerdo co-
lectivo que mas adelante se pudiera elaborar, li-
mitdndonos, hoy por hoy, a la resoluciéon de las
cuestiones siguientes:

a) La importancia de un procedimiento de nego-
ciacion construido desde el deber de nego-
ciar de buena fe, entendido como una verda-
dera obligacion de conducta que concierne a
la apertura y al mantenimiento del proceso de
negociacion.

b) El régimen de adopcién de acuerdos en la
mesa de negociacioén, la naturaleza de estos
acuerdos y las consecuencias de que no se
produzca un acuerdo en la correspondiente
unidad de negociacion.

c) Elalcance que haya que dar al tramite de apro-
bacion expresa y formal por parte del érgano
de gobierno de los acuerdos obtenidos en una
mesa de negociacion y sus posibles efectos
juridicos, asi como los resultados que pueden
seguirse de su falta de ratificacion con la con-
siguiente recuperacion de la competencia para
establecer unilateralmente las condiciones de
trabajo de los funcionarios.

d) La naturaleza juridica de los acuerdos colecti-
vos aprobados por el érgano de gobierno y su
especial posicion en el sistema de fuentes del
Estatuto de los funcionarios.

El procedimiento de

negociacion y el deber
de negociar de buena fe

El deber de negociar en la funcién publica es una obli-
gacioén de procedimiento pero no es una exigencia de
resultado y, sobre todo, no genera un derecho a obte-
ner la satisfaccion de las pretensiones o reivindicacio-
nes totales de una de las partes, por hipdtesis, la sin-
dical o funcionarial.

Por lo tanto, la obligacion de negociar de buena fe el
tratamiento de determinadas materias se constituye
en un requisito sustancial para su regulacion. Es de-
cir, la elaboracién de una norma sobre una materia
propia del Estatuto de los funcionarios exige que se
haya realizado previamente un serio esfuerzo para
convenir con independencia de que se alcance o no



un resultado. En consecuencia, procede la nulidad de
la disposicion en la elaboracion de la cual se ha omi-
tido el requisito formal de la negociacion, de caracter
esencial para la correcta formaciéon de la voluntad del
érgano autor de la norma en cuestion. La produccién
unilateral de una norma sobre una materia que haya
de ser objeto de negociacién queda sujeta, pues, a
un doble condicionamiento: que no se haya produ-
cido acuerdo en la negociaciéon o que no se haya ob-
tenido la aprobacién expresa y formal por el érgano
de gobierno del acuerdo alcanzado en la mesa de
negociacién, lo que presupone por definicion la exis-
tencia previa de una negociacion, real e intentada, de
buena fe2.

Adn mas, en el Estatuto de los funcionarios se puede
ver una reserva desde la Ley para la negociacion res-
pecto de las materias que se han de tratar, y en la
misma medida una limitacion a la posibilidad de que
la ordenacion de dichas materias se pueda realizar
por via reglamentaria. Esta posibilidad queda limitada
a los supuestos en los que no se alcance un acuerdo
en la mesa de negociaciéon o no se produzca la apro-
bacion expresa y formal del érgano de gobierno. Sin
embargo, alcanzado un acuerdo en la mesa de nego-
ciacion y la ratificacion del correspondiente 6rgano de
gobierno, falta el presupuesto para que este mismo
érgano, al margen del acuerdo colectivo, o contradi-
ciéndolo, pueda ejercer su potestad reglamentaria,
presupuesto de la cual resulta ser siempre la falta de
acuerdo o de ratificacions.

No se discute que la competencia para decidir sobre
el contenido de las normas reguladoras del régimen
juridico de los funcionarios, quede siempre atribuida a
los poderes publicos, pero eso no obsta para que en
la elaboracion de las normas pertinentes estos hayan
de someterse a un procedimiento legalmente estable-
cido de negociaciéon colectiva®.

El cumplimiento de la obligacién de negociar se satis-
face con el inicio de las negociaciones que se han de
abrir en la fecha que fijen de comuin acuerdo la Admi-
nistracion y la mayoria de la representacién sindical
de la correspondiente mesa de negociacién. Tal como
dice el articulo 34.6 del TREBEP, si no hay acuerdo, el
proceso se ha de iniciar en el plazo méximo de un
mes desde que la mayoria de una de las partes legiti-
madas lo promueva, salvo que existan causas legales
o pactadas que lo impidan.

La negociacién colectiva en los supuestos exigidos
por la legislacion pide un minimo de formalizacion y ha
de dar lugar a un trdmite o fase en el procedimiento
en el que se relna a los legitimados para negociar, a
través de la convocatoria de la pertinente mesa rea-
lizada de mutuo acuerdo o a instancia de una de las
partes. No siendo dbice para la dispensa de la nego-
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ciacién que la pertinente mesa de negociacion no se
haya constituido en la fecha de adopcién de la corres-
pondiente decisién, constitucién que puede darse en
cualquier momento siempre que exista acuerdo en-
tre la Administracién y la mayoria de la representacion
sindical®.

En todo caso, el proceso de negociacion sdlo se satis-
face a través de la constitucién de la correspondiente
mesa de negociacion en el ambito correspondiente,
sin que se pueda articular a través de una consulta o
con un simple intercambio de informacién, ni con la
presentacion de ideas o sugerencias, o con la parti-
cipacion en grupos de trabajo informales o la emision
de la opiniéon de las organizaciones sindicales mas re-
presentativas®.

Como minimo se exigen dos requisitos formales para
abordar esta etapa inicial del proceso de negociacion.
El primero, el mutuo acuerdo de los representantes
de la Administracion y de la mayoria de la represen-
tacién sindical o, en su defecto, la obligada convoca-
toria de la mesa de negociacion en el plazo maximo
de un mes desde que la mayoria de una de las partes
legitimadas promueva la solicitud de establecer ne-
gociaciones, peticién que en la practica se considera
una exigencia de cumplimiento obligado e ineludible’.
El segundo, si la iniciativa de la negociacién procede
del banco sindical, la presentacién de una solicitud
escrita con un contenido minimo en el que conste la
representacion ostentada, acreditando que dicha pe-
ticion es apoyada por las organizaciones sindicales
que representen, como minimo, la mayoria absoluta
de los miembros de los érganos unitarios en el ambito
correspondiente, acreditaciéon que deberd acompa-
flarse del pertinente sefialamiento de las materias que
habran de ser objeto de negociacion, es decir, lo que
en términos vulgares llamamos «plataforma» reivindi-
cativa, aunque se plantee de una forma sucinta con
un caracter eminentemente abierto y enumerativo.

Acreditada la legitimacién para negociar y constituir
el banco sindical de la correspondiente mesa y de-
terminadas las materias que han de ser objeto del co-
rrespondiente ciclo negocial, el Estatuto alude a dos
causas que podrian impedir el inicio del proceso de
negociacion y exonerar a la parte receptora —nor-
malmente, la Administracion— del cumplimiento de la
obligacién de negociar.

Las causas son las siguientes:

a) Las legales, que consistiran en la falta de legi-
timacion de la parte sindical que trata de ini-
ciar el proceso de negociacién o en la falta
de competencia de la parte publica que actla
como receptora de la comunicacion8. Constitu-
yendo también un motivo objetivo de rechazo
de la iniciativa negocial, la propuesta de tratar
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El procedimiento de negociacion y aprobacion de los acuerdos colectivos en la funcion publica

sobre materias que han de considerarse ex-
cluidas de la obligacién de negociar, maxime
cuando éstas aparezcan ya reguladas por la
Ley o por una norma colectiva en vigor®. De
la misma manera, resulta evidente que no se
puede negociar en un a@mbito o en un érgano
diferente a la mesa que actlia como unidad de
negociacion predeterminada por la Ley™. En
todo caso, la negativa a negociar exige que se
detallen las razones esgrimidas para no abor-
dar las cuestiones planteadas sobre todo si al-
guna de ellas se encuentra incluida en el ca-
tdlogo de las materias que han de ser objeto
de negociacion que contiene el articulo 37 del
TREBEP™".

b) Las pactadas, entendidas como causas con-
vencionalmente establecidas que hacen refe-
rencia a la existencia de un acuerdo colectivo
para un determinado dmbito que resulta mas
amplio y comprensivo del @mbito especifico o
sectorial en el que se quiere tratar, 0 a la vi-
gencia de un acuerdo colectivo mientras aun
esté en vigor el plazo inicial pactado o prorro-
gado y no haya sido denunciado.

El deber de negociar obliga a realizar un esfuerzo se-
rio y sostenido para convenir. La obligacién de nego-
ciar aparece presidida por un exigencia de buena fe
que califica cualitativamente el proceso negociador
de una manera tal que su ausencia lleva a la consi-
deracién del mismo como un verdadero simulacro, lo
que en la practica supondria un incumplimiento de la
responsabilidad de tratar equivalente juridicamente a
la inexistencia del trdmite de negociacioén vy, por tanto,
con capacidad suficiente para la produccién de la nu-
lidad del acto o de la disposicidén que se haya podido
adoptar.

Desde esta logica, la obligacion de negociar de buena
fe se concreta a través de un conjunto de conductas
que se proyectan sobre:

a) La fase previa a la negociacioén, en la que el
proceso convencional aln no se ha iniciado
pero que cubriria todas aquellas actuaciones
preparatorias y necesarias para la constitucién
definitiva de la mesa de negociaciéon y el reco-
nocimiento de las partes y de las personas que
han de dotarla de miembros representativos y
efectivos.

b) La fase de desarrollo de la negociacién, cana-
lizando la dindmica estratégica de cada una de
las partes e imprimiendo agilidad y dinamismo
al trato convencional consistente en el inter-
cambio de informacién y de propuestas y con-
trapropuestas.

c) La fase posterior a la negociacién, garanti-
zando la presentacion del acuerdo y su ratifi-
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cacién por el érgano de gobierno, asumiendo
la realizacién de todos los tradmites que se con-
sideren necesarios para que gane validez y
eficacia juridica y acabe produciendo los co-
rrespondientes efectos sobre las condiciones
de trabajo del personal funcionario del &mbito
correspondiente (Cabeza Pereiro, 1995: 227-
240; Sanchez Torres, 1999: 38).

Ya se ha dicho que el articulo 33.1 del TREBEP con-
tiene la obligatoriedad y la buena fe como principios
de la negociacién colectiva de las condiciones de tra-
bajo de los funcionarios. En la misma direccion, el ar-
ticulo 34.7 del TREBEP sefiala explicitamente que las
partes estan obligadas a negociar bajo el principio de
buena fe y a proporcionarse mutuamente la informa-
cién que necesiten relativa a la negociacion. Es evi-
dente que la garantia de la plena capacidad negocia-
dora de las partes y su posiciéon en una situacion de
paridad en el proceso, implica que las partes han de
tener acceso a toda la informacion que pueda consi-
derarse Util. De hecho, la norma del articulo 34.7 del
TREBEP presupone que en el seno de un proceso de
negociacion el derecho de informacion tiene una au-
tonomia propia, fundamentada no en el principio de
buena fe sino en las funciones representativas y parti-
cipativas atribuidas a los representantes de las organi-
zaciones sindicales en el ejercicio de su derecho a la
negociacién colectiva (Sanchez Torres, 1999: 126).

Sin embargo, si el deber de informacién se perfec-
ciona con la remisién de la que ha sido solicitada de
una forma completa en relacién con las materias a tra-
tar de forma obligada, el deber de buena fe referido
a los elementos informativos de la negociacién colec-
tiva va mas alld y pide un suministro de los mismos sin
dilaciones indebidas, a través de los canales mas rapi-
dos, comodos y asequibles, de forma veridica, clara y
suficiente, con la precisiéon debida que acredite su uti-
lidad y evitando informaciones oscuras, ininteligibles o
desviadas.

De hecho, la negociacion supone un real y efectivo
contraste de las posiciones de cada una de las partes
que sostienen planteamientos dispares sobre las ma-
terias que constituyen su objeto. Precisamente, son
las exigencias inherentes a toda negociacién las que
demandan que los respectivos interlocutores hayan
recibido adecuadamente toda la informacion necesa-
ria y relevante para poder formar su posicion y defen-
der con fundamento los intereses sociales y econémi-
cos que representan'’?,

La obligacion de negociar de buena fe en un proceso
convencional puede verse desde dos logicas distin-
tas:

a) Desde una perspectiva positiva, se supone
que las partes han de poder exponer su dis-



curso argumental y contribuir a la blusqueda
de opciones consensuadas, aportando pro-
puestas y contrapropuestas vy, si es el caso,
llegando a acuerdos o desacuerdos totales o
parciales, a través siempre de contactos, con-
versaciones o reuniones con periodicidad ra-
zonable mas alld de lo que puedan ser los
meros encuentros y conversaciones formales,
puntuales y aislados®. Ademas, estdn obliga-
das a observar una conducta que haga posi-
ble la conclusién del acuerdo, realizando to-
dos los esfuerzos posibles para convenir y
motivando su negativa a aceptar las propues-
tas de la contraparte o su desacuerdo sobre
las mismas.

b) Desde una perspectiva negativa, la buena fe
supone evitar obstrucciones, es decir, no simu-
lar que se quiere acordar cuando no se esta
dispuesto a convenir, no dilatar las negocia-
ciones con respuestas o actitudes evasivas, no
plantear propuestas que no se pueden asumir,
no rechazarlas de una forma recalcitrante sin
realizar una contrapropuesta o sin justificar la
negativa a aceptarla, no procurar una minima
aproximacioén a las posiciones de la otra parte
planteando una oferta como Ultima sin haber
intentado previamente acercar posturas con la
representacion contraria, no insistir en la posi-
cion inicial sin modificarla o retractarse de una
propuesta ya realizada y aceptada. Comporta,
también, evitar posiciones de intimidacion, vio-
lencia, coaccién o distorsién, o posturas que
se puedan considerar absurdas, negativas o
tendentes a desestabilizar a la otra parte, pro-
vocar errores o justificar el abandono antici-
pado de la negociacion (Cabeza Pereiro, 1995:
331-348; Roqueta Buj, 2016: 7-8; Poquet Catala,
2016: 6-8).

En todo caso, el andlisis de la jurisprudencia existente
en esta materia conduce a pensar que en los Ultimos
tiempos estamos asistiendo a un movimiento pendu-
lar en el que el nimero de asuntos que pueden ser
objeto de negociacién se incrementa a la vez que pa-
rece debilitarse el deber de negociar de buena fe,
obligacién que se reconduce a sus aspectos mas for-
males y pasa a circunscribirse a un tiempo limitado
constituido por muy escasas reuniones que tienen
una duracion reducida.

En esta direccién pueden destacarse el conjunto de
pronunciamientos que consideran satisfecho el dere-
cho de negociacion cuando las organizaciones sindi-
cales han sido convocadas formalmente a la mesa de
negociacion, se les ha facilitado la propuesta objeto
de discusién, han podido asistir a la reunion y plantear
las cuestiones que han considerado oportunas y han
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dispuesto de un plazo temporal, aunque sea infimo,
para estudiar los aspectos que pueden ser objeto de
trato convencional.

Tal como se dice en algun pronunciamiento: «Lo esen-
cial es que la cuestién fue sometida a la mesa de ne-
gociacioén correspondiente, que el sindicato conté con
la informacién necesaria para hacer valer sus posicio-
nes, y que la materia fue objeto de debate con inde-
pendencia del resultado»'.

Mas lacerantes son otros supuestos que constituyen
verdaderos simulacros de negociacion cuyas carac-
teristicas fundamentales parecen ser las siguientes: la
negativa a facilitar toda la informacién solicitada bajo
la excusa de la falta de precision de la demanda rea-
lizada, la ausencia de intensidad y profundidad en el
debate sin posibilidades de abordar de una forma
efectiva las cuestiones objeto de la negociacién, la
inexistencia de un intercambio real de ofertas y con-
traofertas que puedan valorarse como un indicio de
buena fe, la pretensién de adhesion a una propuesta
inicial que se considera Unica y que se mantiene inal-
terada a lo largo de la discusion, la falta material de
tiempo para la preparacién de la reunién o para el
desarrollo de la discusion a realizar o la materializa-
cion del proceso negocial en un acto Unico con ver-
dadera prisa y celeridad que condiciona la dindmica
del trato convencional y altera el caracter contradicto-
rio del proceso de negociacion.

Todo ello, deberia producir un conjunto de circuns-
tancias acreditativas de la ausencia de una verdadera
negociacién capaz de producir efectos juridicos, cosa
que deberia acabar provocando la nulidad de la me-
dida o de la disposicidon que se considere aprobada a
través de un procedimiento en el que no deja de ser
evidente una falta de negociacién, lo que no siempre
ocurre’s,

En el otro extremo, deberia rechazarse que el incum-
plimiento del deber de negociar pueda imputarse
a la Administracién cuando puede detectarse en la
otra parte la falta de una voluntad de convenir real y
efectiva. Una situacién que se hace patente cuando
los representantes sindicales no acuden a la reunién
después de haber sido convocados y recibir la docu-
mentacidén o, alternativamente, cuando abandonan la
mesa con la voluntad de no volver a reintegrarse al
proceso de negociacién por una disconformidad ex-
presa sobre la marcha de unas conversaciones en las
que la parte publica ha actuado de buena fe inten-
tando acercarse a las propuestas de los sindicatos,
debiendo advertirse también que los representantes
de los funcionarios no pueden condicionar la voluntad
de la Administracién y elegir negociar en el momento
que consideren oportuno, o apartarse del régimen de
sesiones y del calendario previamente establecido vy
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conocido por los integrantes de la unidad de negocia-
cién, lo que sin duda presupone un déficit de implica-
cién en el proceso convencional.

Una conclusién parece imponerse: en el Estatuto de
los funcionarios, el derecho a la negociacién colec-
tiva es un deber de negociar de buena fe, aunque no
es una obligacién de llegar a un acuerdo. Del alcance
que se quiera dar a este deber de negociar y del rigor
con el que se exija su cumplimiento va a depender,
obviamente, la efectividad Ultima del derecho de los
sindicatos a negociar las condiciones de trabajo de
los funcionarios.

3. El acuerdo y la falta de

acuerdo en la mesa de
negociacion

3.1. El acuerdo obtenido en la mesa
de negociacioén y sus efectos

Para la negociacién de las condiciones de trabajo de
los funcionarios se han de constituir mesas de nego-
ciacién en las que han de estar presentes, por una
parte, los representantes de la Administracion publica
correspondiente, y por otra, las organizaciones sindi-
cales mas representativas a nivel estatal y de comuni-
dad auténoma, asi como los sindicatos que hayan ob-
tenido el 10 por 100 o mas de los representantes en
las elecciones para delegados y juntas de personal,
en las unidades electorales comprendidas en el dm-
bito especifico de su constitucién, siempre que estas
organizaciones sindicales representen, como minimo,
la mayoria absoluta de los miembros de los érganos
unitarios de representacién en el ambito de que se
trate.

La representacion de la Administracion publica corres-
pondiente no ha de estar integrada por sus represen-
tantes legales sino por los «componentes» de la mesa
que se designen, y en principio, parece que los repre-
sentantes de naturaleza estrictamente técnica estarian
sujetos a unas previas instrucciones «politicas», eso s,
sin perjuicio de la ratificacién de los acuerdos alcanza-
dos por los érganos de gobierno con la debida com-
petencia para ello, tal como nos dice el articulo 33.2
del TREBEP.

En el otro lado, el banco sindical se constituiria sin
poder superar el nimero de quince miembros, que
serian designados entre los sujetos con capacidad
negociadora en proporcién a su representatividad re-
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ferida a los miembros de los érganos unitarios de re-
presentacién del ambito especifico, como se previene
en el articulo 35.1 TREBEP. Eso supone que el nimero
de miembros de la mesa que a cada uno de los suje-
tos sindicales les corresponden designar para repre-
sentarles en el érgano de negociacién ha de ser pro-
porcional a la representatividad que tienen ganada
y reconocida en el ambito correspondiente, asegu-
rando siempre el derecho de todos los legitimados a
formar parte de la instancia negociadora y completan-
dolo con un reparto proporcional de su participacion
en esta comision.

De esta manera se constituye un «colegio de repre-
sentantes» que actlan por delegacion de los sujetos
legitimados para negociar. Estos representantes in-
tervienen en las negociaciones con voluntad propia,
aunque los de la parte publica pueden quedar o no
sujetos a instrucciones.

Sin embargo, el incumplimiento de unas instrucciones,
que parecen tener un alcance muy amplio al ser defi-
nidas como «politicas» y que a menudo sencillamente
no existen, se resuelve en el plano interno de la rela-
cion entre el representante y el representado sin que
tenga efectos sobre el objeto de la negociacién y su
posible validez y eficacia (Solans Lastre, 2003: 274-
275).

El TREBEP no prevé un régimen concreto y deter-
minado de adopcién de acuerdos en el seno de la
mesa de negociacion fundamentado en el principio
de mayoria’™. De hecho, no hay en su redaccién un
precepto parecido al del articulo 89.3 del TRET, en
el que se dice que: «Los acuerdos de la comision
[negociadora] requieren, en cualquier caso, el voto
favorable de la mayoria de cada una de las dos re-
presentaciones». Un precepto este que origina im-
portantes elementos de duda que han sido objeto
de interpretacion. En primer lugar, se ha planteado la
cuestion de si por mayoria se ha de entender aquella
que resulte del voto favorable de los vocales de la
comisién negociadora presentes en la votacion, sin
contar por tanto las ausencias ni las abstenciones, es
decir, la mayoria relativa o simple, que supone con-
tar con mas votos a favor que en contra, o si en cam-
bio se precisa la absoluta, es decir, el voto favorable
de mas de la mitad de la totalidad de los miembros
que integran cada una de las representaciones. De
la misma manera, se duda sobre si la votacion ha de
descansar sobre los miembros de la comisién, a ra-
z6n de una persona o un voto —votos personales—,
0 se ha de atender al porcentaje de la representa-
cién que ostenta cada miembro —votos representa-
tivos. De hecho, hoy por hoy parece que la mayoria
de la doctrina se inclina por un sistema de mayoria
absoluta seguln los porcentajes representativos (So-
lans Lastre, 2003:285-291).



De lo que se ha dicho hasta el momento queremos
considerar expresamente dos elementos:

a)

Los representantes de la Administracién pue-
den o no estar sujetos a instrucciones. De he-
cho, el articulo 33.2 del TREBEP solo las con-
templa cuando las Administraciones publicas
encarguen el ejercicio de las actividades de
negociacion colectiva a érganos creados por
ellas, de naturaleza estrictamente técnica, lo
que no excluye otras posibilidades represen-
tativas. Conviene destacar también que las ins-
trucciones que se prevén son «politicas», 1o
que parece privarlas de la precision y el rigor
necesario para producir efectos juridicos. Por
tanto, los representantes de la Administracion
negocian en la mayoria de los casos en base
a su propia iniciativa y con plena autonomia.
En consecuencia, el seguimiento o no de las
mencionadas instrucciones no deberia tener
una relacién estrecha con el proceso de rati-
ficacion de los acuerdos obtenidos. Es decir,
no deberia establecerse un efecto directo en-
tre el seguimiento de estas instrucciones y la
obligacién de aprobacién del correspondiente
acuerdo por el érgano de gobierno, tal como
se ha defendido por algln sector de la doc-
trina laboral (Alfonso Mellado, 2007: 65). En
este sentido, el precepto del TREBEP es claro
al recordarnos que la dacién de las correspon-
dientes instrucciones se hace: «sin perjuicio de
la ratificacion de los acuerdos alcanzados por
los 6rganos de gobierno o administrativos con
competencia para ello».

El régimen de adopcién de acuerdos en la
mesa de negociacion resulta ser un aspecto
esencial de la naturaleza juridica del instru-
mento colectivo. Si se admite que la negocia-
cion puede culminar en un acuerdo con un
sindicato o grupos de sindicatos minoritarios
presentes en la mesa que quieran aceptar el
resultado de la negociacion, en la practica el
procedimiento convencional se degrada a un
simple trdmite participativo que se lleva a cabo
para la formacién de la voluntad unilateral de la
Administracion. Sin embargo, eso no quiere de-
cir que las reglas y las interpretaciones hechas
sobre la formacién de la voluntad del banco
sindical relativas a la negociacién colectiva la-
boral se trasladen sin mas a la negociacion
colectiva de las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos. Si se quiere preservar
el elemento democrético que sin duda aporta
la negociacién colectiva a las normas que re-
gulan la determinacion de las condiciones de
trabajo de los funcionarios es indudable que
el acuerdo resultante del proceso de negocia-
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cién debera obtener la aprobacién de una ma-
yoria suficiente de los miembros integrantes
de la parte sindical™. Aln mas, la falta de esta
mayoria sindical deberia ser equiparable al su-
puesto de que no se produzca acuerdo en la
negociacion, correspondiendo en este caso al
érgano de gobierno competente establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios. Sin
embargo, debemos ser conscientes de que
la obtencién de un acuerdo en el sistema pu-
blico no es tarea facil. Los representantes de
los funcionarios que actlian en una mesa de
negociacion tienen garantizada una regulacion
propia integrada por una red predeterminada
de condiciones de trabajo de origen legal
que, en Ultima instancia, asegura el manteni-
miento de sus derechos béasicos. Ademas, en
caso de desacuerdo en la mesa de negocia-
cion, el resultado no es la inexistencia de una
regulacion de las condiciones de trabajo sino
la produccion de una reglamentacion unilateral
que tiene la obligacion de asegurar el corres-
pondiente érgano de gobierno. Por lo tanto,
sabido esto, no parece que los sindicatos de
funcionarios tengan un especial incentivo en
llegar a acuerdos y asumir correlativamente la
carga de defenderlos ante sus representados
después de un proceso de sintesis y media-
cién de intereses, en el que se habran de sa-
crificar algunas posiciones para obtener otras.
Todo ello permite pensar que en el momento
de la adopcién de un acuerdo colectivo, re-
sultando conveniente que se asegure siempre
una mayoria suficiente, esa pueda ser legitima-
mente una mayoria simple alcanzada en base
a votos personales. Es decir, obteniendo de
los miembros del banco sindical presentes y
actuantes en la mesa de negociacién mas vo-
tos a favor que en contra, descartando los no
asistentes, los que han abandonado la nego-
ciacién, y los que votan en blanco y, por tanto,
se desvinculan de la asuncion de responsabili-
dades por un posible acuerdo colectivo.

En cualquier caso, el acuerdo obtenido en la mesa de
negociacion es un «proyecto», una «propuesta», un
«texto prenormativo», pero no es aldn una norma juri-
dica. Ademas, no deberiamos confundir este acuerdo
con un «preacuerdo» acudiendo a una posible ter-
minologia «laboral» (Alfonso Mellado, 2007: 64). De
hecho, los preacuerdos laborales y su posterior ra-
tificacion a través de asambleas o referéndums pre-
suponen la introduccién de un mecanismo de parti-
cipacidén directa que permite conformar la voluntad
colectiva de los representantes al margen de los ins-
trumentos de representacién previstos (Escribano Gu-
tiérrez, 2011: 210-212). Lo que no es el caso.
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Joan Mauri Majos

El procedimiento de negociacion y aprobacion de los acuerdos colectivos en la funcion publica

De la misma manera, pensamos que el acuerdo de
la mesa de negociaciéon y el acuerdo ratificado por
el érgano de gobierno no son dos instrumentos
distintos funcionalmente coaligados (Monereo Pé-
rez, 2009: 18). A nuestro parecer, se trata de distin-
guir una manifestacion concertada de voluntad de la
producciéon de sus efectos juridicos. Lo que hace la
mesa de negociacién a través de la formulacién de
un acuerdo es suscribir una propuesta que ha de ser
objeto de una especial consideracién por un érgano
de gobierno y que puede convertirse en el conte-
nido de una norma juridica en el mismo momento en
que sea ratificada por dicho érgano de gobierno.

Desde esta perspectiva, el acuerdo colectivo es una
declaracion de la mesa vy, al mismo tiempo, una vez
ratificado por el érgano de gobierno, una norma juri-
dica, a modo de una disposicion compleja de forma-
cion sucesiva que se produce a través de un proce-
dimiento especifico en el que se inserta un moédulo
convencional de caracter esencial en la medida en
que define su contenido y su naturaleza Ultima como
un tipo especifico de reglamento «negociado» que
convendria diferenciar del clasico reglamento «gu-
bernativo».

El hecho esencial de este particular tipo de norma
es que la base sobre la que se edifica es bilateral. La
funcién del acuerdo de la mesa de negociaciéon no
es la de un simple acto preparatorio y formal en el
seno de un procedimiento tendente a la emanacion
de una disposicidon general. Su finalidad es la de de-
finir una verdadera relacion bilateral entre las partes
que sera perfeccionada por el acto de ratificacion.
Es decir, a diferencia del reglamento clasico su con-
figuracién no depende de la voluntad de un Unico
6rgano o de la potestad reglamentaria del Gobierno
sino que, como corresponde y es propio de los
acuerdos convencionales, demanda una vinculacién
de las partes, lo que quiere decir que, una vez ratifi-
cado, salvada la inaplicacién excepcional prevista en
el articulo 38.10 del TREBEP, se ha de garantizar su
conservacion y su cumplimiento y, a la vez, impedir
su modificacion o interpretacion unilateral durante la
vigencia temporal de su contenido y de sus posibles
prérrogas.

Aldn mas, dentro del proceso de negociacién, el
acuerdo adoptado por la mesa es el que permite la
aprobacién final de la norma convenida. Es decir, el
acuerdo de la mesa de negociacién habilita la situa-
cion juridica necesaria para proceder a la regulaciéon
de las condiciones de trabajo de los funcionarios. Por
consiguiente, dicho acuerdo resulta ser una declara-
cion imprescindible para la aprobacién de esta regla-
mentacién, de manera que, realmente, es el acuerdo
previo el que acaba definiendo el contenido de la dis-
posicion finalmente adoptada.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 130-149 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

El acuerdo de la mesa de negociacién es un presu-
puesto basico, esencial e inseparable del acuerdo fi-
nal adoptado por el érgano de gobierno, siendo su
principal funcién la de determinar el contenido de la
norma que finalmente se ratifica y adopta. De ahi que
aunque el 6rgano de gobierno mantiene la compe-
tencia para dotar o no de validez y eficacia juridica el
acuerdo que resulta de la mesa de negociacién, no
detenta la capacidad necesaria para modificar o alte-
rar unilateralmente su contenido?°.

Es decir, la posicion del érgano de gobierno resulta
independiente de la voluntad creadora del acuerdo
bilateral articulado en la mesa de negociacién. Eso
quiere decir que en su decision solo puede utilizar la
férmula de aprobacién o denegacion de lo acordado,
pero lo que no puede es determinar autbnomamente
el contenido del acuerdo que se quiera sancionar?',

Por lo demds, el acuerdo obtenido en una mesa de
negociacion se ha de trasladar al correspondiente or-
gano de gobierno para que pueda ganar validez y efi-
cacia en un tiempo prudencial y sin modificaciones,
aunque estas pudiesen estar juridicamente justifica-
das por los informes de los correspondientes érganos
técnicos o de control emitidos después de la finaliza-
cién del proceso de negociacion?2.,

3.2. La falta de acuerdo de la mesa de
negociacion

El articulo 38.7 del TREBEP dispone que en el su-
puesto de que no se produzca acuerdo en la nego-
ciacién o en la renegociacién, y una vez agotados,
en su caso, los procedimientos de solucion extrajudi-
cial de conflictos, correspondera a los érganos de go-
bierno de las Administraciones publicas establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios con las ex-
cepciones que prevén los apartados 11 (prorroga), 12
(vigencia) y 13 (sucesion de instrumentos convencio-
nales) del presente articulo.

El redactado del precepto considerado plantea tres
tipos de interrogantes que pueden formularse de la
manera siguiente:

a) La forma de constatar la falta de acuerdo en
la negociacion, es decir, lo que técnicamente
se conoce como «impasse», «estancamiento»
o «bloqueo» por referirse a aquella posicién
de desacuerdo o punto muerto en el proceso
de negociacién al que llegan las partes des-
pués de una fase de discusién y debate de
las propuestas presentadas. Una circunstan-
cia que se produce cuando se alcanza la li-
nea (ltima de una estrategia negociadora que



no se esta dispuesto a sobrepasar en la con-
cesion de cesiones a la otra parte, situacion
de la que puede desprenderse la inexisten-
cia de una expectativa razonable de alcan-
zar un acuerdo, por negarse las partes de una
forma motivada a admitir la dltima propuesta
de la otra parte (Del Rey Guanter, 1991: 27-28;
Sénchez Torres, 1999: 146-149). Sin embargo,
existen otras circunstancias que pueden lle-
gar a asimilarse a la existencia de una falta de
iniciativa o voluntad negociadora vy, por tanto,
a la no produccién de un acuerdo, lo que de-
jaria expedito el camino de la regulacion uni-
lateral, como son todas aquellas que pueden
derivarse de la voluntad de negociar de una
de las partes y de la imposibilidad de hacerlo
por incomparecencia o por imposicién de la
otra parte.

b) La falta de acuerdo en la negociacién o en la
renegociacién no produce automaticamente
la recuperacion de la potestad reglamenta-
ria sobre una materia concreta, recuperacion
que se subordina al agotamiento, en su caso,
de los procedimientos de solucién extrajudicial
de conflictos. Por lo tanto, la existencia de una
verdadera obligaciéon o no de recurrir a estos
medios en la legislacion vigente se acabara
constituyendo en una condicién béasica y esen-
cial de la legitima apertura a una posible regu-
lacion de caracter unilateral.

c) La imposibilidad de llegar a un acuerdo en la
negociacién no tiene por qué producir auto-
maticamente la pérdida de la vigencia tempo-
ral del acuerdo preexistente, que se puede ver
prorrogado o entrar en fase de ultraactividad,
salvo que asumamos como presupuesto que
el intento de negociacién, haya obtenido o no
un resultado, implica siempre la pérdida de vi-
gencia del acuerdo un vez concluida la dura-
cion pactada entre las partes y producido el
acto de denuncia.

3.2.1. El blogueo de la negociacion
y la imposibilidad de negociar

La obligacién es de negociar de buena fe con la
voluntad de llegar a un acuerdo pero no es un de-
ber de obtener un resultado dado, por supuesto
de naturaleza convencional. Sin embargo, se ne-
gocia solo porque las partes quieren, en la medida
en que quieren y durante el tiempo que quieren,
preservandose la potestad reglamentaria del or-
gano de gobierno en el supuesto de que no exista
una posibilidad cierta de negociar o cuando no se
pueda llegar a un acuerdo después de un serio in-
tento por convenir?3,
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El proceso de negociacion se ha de abrir y cerrar en
un plazo prudente de tiempo, sin que exista una obli-
gacion de mantener indefinidamente una negocia-
cién que no produce acuerdos o resulta infructuosa?.
Cuando se acredita la existencia de un proceso ne-
gociador, fundado en un didlogo real, en el que se
ha podido constatar el intercambio de pareceres y
de propuestas, y la voluntad de aceptar unas y recha-
zar otras, se satisface la obligacién de negociar de
buena fe sin que, ante la imposibilidad de llegar a un
acuerdo, exista una obligacion de formalizar la ruptura
de la negociacion y constatar las divergencias en un
acto concreto que vaya acompafiado de la formula-
cién de la correspondiente acta de desacuerdo o de
la constatacion documental de que se ha negociado
sin acuerdo?s.

En este punto, después de avalar la propia posi-
cién con la exposicién de argumentos suficientes,
la parte publica puede concluir que se ha llegado a
la existencia de una situacién efectiva y real de es-
tancamiento que permite dar por cumplido el de-
ber de negociar con las organizaciones sindicales,
y en consecuencia, pasar a decidir las controversias
existentes sobre las condiciones de trabajo de ma-
nera unilateral?®.

De la misma manera, la posible existencia de un pro-
ceso de negociacion y acuerdo puede cuestionarse
por la constatacion de una serie de razones que, en
la practica, resultan equiparables a la no creacién de
condiciones para la realizacién de un procedimiento
de negociacion viable o a la falta de un acuerdo obte-
nido validamente en la mesa de negociacion.

Estas situaciones se pueden enunciar de la forma si-
guiente:

a) La no comparecencia de las representaciones
sindicales en la mesa de negociacion después
de su vélida convocatoria en tiempo y forma?’.

b) La existencia de una mera comparecencia for-
mal a efectos de manifestar (nica y exclusiva-
mente la negativa de las organizaciones sindi-
cales a negociar?,

c) El abandono de un nUmero importante de
miembros del banco sindical de la mesa de
negociacion con voluntad de no reintegrarse a
ella, lo que supone una renuncia tacita a nego-
ciar que impide continuar el proceso conven-
cional con una posibilidad autentica de con-
cluirlo??.

d) El rechazo por parte de una asamblea de fun-
cionarios del «preacuerdo» alcanzado por sus
representantes en la correspondiente mesa de
negociaciéon que actla como constatacion de
la imposibilidad de obtencién de una conven-
cion satisfactoria entre las partes3°,
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3.2.2. El blogueo de la negociacion y el recurso
a los medios de solucion de conflictos

El articulo 38.7 del TREBEP sefiala que en caso que
no haya acuerdo en la negociacion, y una vez agota-
dos, en su caso, los procedimientos de solucién extra-
judicial de conflictos, corresponde a los 6rganos de
gobierno de las Administraciones publicas estable-
cer las condiciones de trabajo de los funcionarios. En
base a la literalidad de la norma parece que la falta de
acuerdo en la negociacién presupone el recurso a los
medios de composicién, «en su casoy.

Una expresién criptica que induce el debate sobre el
caracter obligatorio o potestativo de la utilizacion de
los medios de soluciéon como paso obligatorio y pre-
vio a la recuperacion de la unilateralidad por parte de
la Administracién cuando fracasan las negociaciones
entre las partes de una mesa.

A nuestro entender, la frase «en su caso» del articulo
38.7 del TREBEP ha de relacionarse con el articulo
45.1 del TREBEP, en el que se sefiala que para el co-
nocimiento y la resolucion de los conflictos derivados
de la negociacion, las Administraciones publicas y las
organizaciones sindicales «podran acordar» la crea-
cion, la configuracion y el desarrollo de sistemas de
solucién extrajudicial de conflictos.

En una primera aproximacion, la compleja lectura que
se quiere integrada del articulo 38.7 y 45.1 del TREBEP
ha llevado a la jurisprudencia administrativa a concluir
que el recurso a los medios de solucion de conflictos,
en el supuesto en el que no haya un acuerdo previo y
expreso derivado de la negociacién entre las partes
de establecerlos y utilizarlos, resulta ser de naturaleza
potestativa, tal como se puede llegar a deducir de la
expresion «podran acordar» utilizada por el articulo
451 del TREBEP3'.

En un segundo momento, se advierte que el caracter
potestativo del recurso a los sistemas de solucién de
conflictos desaparece cuando estos existen y se pue-
den emplear, con lo que la expresion «en su caso»
que se utiliza por el texto legislativo no significa que
el procedimiento de solucion de conflictos resulte de
uso potestativo por cada una de las partes. Lo que es
potestativo es su existencia misma, es decir, los pro-
cedimientos de solucién pueden o no existir, pero si
existen se han de agotar con caracter previo a la re-
cuperaciéon de la unilateralidad por parte de las Admi-
nistraciones publicas3?.

En linea de continuidad, otros pronunciamientos mas
recientes han sefialado que el recurso a los medios
de solucion de conflictos exige que estos sistemas se
hayan creado, desarrollado y determinado por las par-
tes legitimadas para hacerlo, reconociéndolos expre-
samente para el futuro y seflalando sus limites, requi-
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sitos y procedimientos. Es decir, requieren una previa
voluntad de establecimiento y configuracién. En con-
secuencia, la mera voluntad de una de las partes im-
plicadas en la negociacién de tratar el conflicto en un
sistema de solucién no produce ningln efecto sobre
la otra, cuando no se ha articulado previamente un
modelo de composicion. Sin embargo, si el sistema se
ha creado y las partes se han adherido libremente al
mismo, su utilizaciéon se convierte en obligatoria antes
de la recuperaciéon de la unilateralidad por parte de la
Administracién correspondiente33,

3.2.3. La falta de acuerdo y la vigencia del
acuerdo anterior

La forma ordinaria y natural de extincién de un
acuerdo colectivo es la finalizacion del periodo de vi-
gencia previsto por las partes que lo han convenido vy,
si es el caso, su sustitucion por otro instrumento pac-
cionado. De hecho, el articulo 38.13 del EBEP, prevé
la aplicabilidad del principio de modernidad en la su-
cesion en el tiempo de las normas convencionales y
su efecto propio: la derogacién del acuerdo prece-
dente en su integridad, excepto los aspectos que se
acuerde mantener expresamente.

Las partes han de sefialar en los acuerdos su dmbito
temporal, asi como la forma, el plazo de preaviso y las
condiciones de denuncia de estos, tal como dice el
articulo 38.4 del TREBEP. Sin embargo, la llegada del
plazo final de vigencia previsto con frecuencia no de-
termina la extincién de la eficacia de la norma conve-
nida. La regulacion legal existente al respecto exige
que el fin de la vigencia del acuerdo colectivo venga
precedida de un acto de denuncia expresa de una de
las partes que lo ha negociado que, si no se produce,
provoca la prérroga automatica de afio en afio del
acuerdo existente, salvo acuerdo en contrario sobre
este particular, tal como se establece expresamente
en el articulo 38.11 del TREBEP.

En todo caso, la denuncia del acuerdo en el momento
pertinente en que se agota la duracién del instru-
mento convencional prevista por las partes, supone
la extinciéon clara de su vigencia por la imposibilidad
de recurrir a una prérroga anual de sus efectos vy, al
mismo tiempo, provoca el surgimiento de la obliga-
cion de negociar de buena fe con voluntad de llegar a
un nuevo acuerdo.

Sin embargo, la llegada del plazo previsto por las
partes y la denuncia del acuerdo puede no supo-
ner necesariamente la finalizaciéon de los efectos
del acuerdo colectivo. El articulo 38.12 del TREBEP
prevé que la vigencia de los contenidos de los pac-
tos y acuerdos una vez concluida su duracidn, se
producird en los términos que los mismos hayan es-



tablecido. Es decir, el acuerdo colectivo puede pre-
ver una pervivencia provisional del contenido con-
vencional una vez concluida la duracién pactada y
sus posibles prorrogas mas allda del periodo tem-
poral inicialmente predeterminado por las partes.
Pero si el acuerdo no la establece expresamente,
no existe en el derecho de la funcién publica una
ultraactividad automatica. La existencia de una falta
de prevision de la ultraactividad del acuerdo colec-
tivo implica que deja de tener efectos una vez fina-
lizado su vigencia o su prérroga legal o pactada, sin
que pueda acudirse a una aplicacion analdgica del
articulo 86.3 del TRET34.

El cumplimento del plazo preestablecido y la denun-
cia expresa de las partes que impide la extension de
sus efectos a través de una prérroga, reactiva la obli-
gacién de negociar que como sabemos no es una
obligacién de llegar a acuerdo. Con lo que, cumplido
el deber de negociar de buena fe sin posibilidades de
conseguir un acuerdo por el estancamiento de la ne-
gociacion, se plantea la duda razonable de si la Ad-
ministracién puede recurrir a una regulacién unilate-
ral de las condiciones de trabajo que, en la practica,
pueda interrumpir la ultraactividad de la norma con-
vencional y provocar su sucesién por una regulacion
unilateral.

De hecho, el articulo 38.7 del TREBEP parece mili-
tar en contra de esta opcién cuando sefiala expresa-
mente que, en el supuesto de que no se produzca
un acuerdo en la negociacién, corresponde al 6r-
gano de gobierno de la Administracion publica corres-
pondiente establecer las condiciones de trabajo de
los funcionarios con las excepciones que prevén los
apartados 11,12 y 13 del mismo precepto.

Puede entenderse sin dificultades que en el periodo
de la prérroga se producen los efectos propios de la
vigencia de un acuerdo colectivo, con lo que no exis-
tirfa el deber de negociar. Pero mas dificultades exis-
ten para admitir que en la fase de ultraactividad de un
acuerdo no se puede sustituir su regulacién conven-
cional por una disposicion unilateral formulada des-
pués del cumplimento de la obligacién de negociar
de buena fe. De la misma manera, parece que la su-
cesion convencional como mecanismo extintivo de los
efectos Ultimos de un acuerdo colectivo no se puede
oponer a su sustitucién por una norma unilateral una
vez expirada la duracién prevista por las partes, previa
denuncia y negociacion de buena fe.

Una afirmacién contraria significaria, sencillamente,
que una vez concertado un acuerdo colectivo éste
solo podria ser sustituido por una norma de origen
paccionado, con lo que quedarian en entredicho las
facultades de regulacién unilateral que se conceden
a la Administraciéon y, en dltimo término, el propio ejer-
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cicio de su potestad reglamentaria que se considera
debido por razones de interés publico.

En todo caso, en el sistema del Estatuto de los fun-
cionarios la prérroga es automatica: «si no mediara
denuncia expresa de una de las partes», tal como se
dice en el articulo 38.11 del TREBEP. De esta manera
el simple cumplimiento del plazo no determina la fi-
nalizacion de la vigencia del acuerdo salvo que exista
un acto de denuncia que refleje la voluntad de una de
las partes de dar por finalizada la eficacia de la norma
colectiva. Por tanto, la aceptacion de la prorroga del
acuerdo vigente no es obligatoria y se puede inte-
rrumpir por la simple presentacion del acto de denun-
Cia que obliga a seguir el necesario procedimiento
convencional y permite que en caso de desacuerdo
la Administracion publica pueda ejercitar sus faculta-
des de regulacion unilateral de las condiciones de tra-
bajo3s.

En esta misma direccién, la ultraactividad pactada en
un acuerdo colectivo no se puede oponer a la recu-
peracion de las facultades unilaterales de la Adminis-
tracién cuando, cumplida la obligacién de negociar y
constatado el bloqueo de la negociacién, se quieran
establecer las condiciones de trabajo, ya que la deter-
minacion unilateral de dichas condiciones precedida
de un serio intento para convenir, desencadena un
efecto asimilable a la pérdida de vigencia del acuerdo
anterior.

Precisamente, la determinacion unilateral de las con-
diciones de trabajo a través de una regulacion propia
de caracteristicas reglamentarias produce el efecto Ul-
timo de sustitucién de la norma convenida sin que se
pueda pretender que cualquier cambio en la regula-
cion de la materia se sujete al respeto a las clausulas
de ultraactividad y sucesién convencional del propio
acuerdo, lo que equivaldria a apuntar que el respeto a
la obligacién de negociar se eleva a la obligacion de
llegar a acuerdos produciendo una indudable muta-
cion del procedimiento de negociacion previsto en el
Estatuto del funcionarios®®.

4. La aprobacion del

acuerdo por el érgano
de gobierno

El articulo 38.3 del TREBEP prevé que la validez y efi-
cacia del acuerdo colectivo obtenido en una mesa de
negociacién depende de su aprobacion expresa y for-
mal por parte del érgano de gobierno. Solo cuando
los acuerdos hayan sido ratificados, su contenido es
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directamente aplicable al personal incluido en su am-
bito especifico de cobertura.

El mismo precepto asevera que cuando haya falta de ra-
tificacion de un acuerdo ha de iniciarse la renegociacion
de las materias tratadas en el plazo de un mes si asi lo
solicitara al menos la mayoria de una de las partes.

En el supuesto de que no se produzca un acuerdo en
la negociacién o en la renegociacién y una vez se ha-
yan agotado, en su caso, los procedimientos de solu-
cion de conflictos, corresponde a los érganos de go-
bierno de las Administraciones publicas establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios, tal como
sefiala el articulo 38.7 del TREBEP.

Por lo tanto, en este apartado de nuestro trabajo de-
beremos abordar las cuestiones siguientes:

a) La naturaleza del acto de aprobacion o ratifica-
cion del acuerdo y sus posibles limites y condi-
ciones.

b) El efecto Ultimo de la competencia otorgada a
los 6rganos de gobierno para regular unilate-
ralmente las condiciones de trabajo vy, si es el
caso, la posible relacién que pueden mantener
los resultados del proceso de negociaciéon con
el contenido de la regulacién unilateral de las
condiciones de trabajo de los funcionarios que
se ha de disponer por dichos 6rganos de go-
bierno.

4.1. El acto de aprobacion o ratificacion del
acuerdo

Como ya se ha dicho el acuerdo obtenido en una
mesa de negociacién es una propuesta normativa de
determinacién de las condiciones de trabajo de los
funcionarios que, a tenor del articulo 38.3 del TREBEP,
carece de validez y eficacia juridica y, por tanto, no re-
sulta directamente aplicable al personal incluido en su
ambito de aplicacion.

La validez de una norma juridica depende de su ela-
boracién conforme a las reglas que rigen la produc-
cion normativa en un sistema juridico. Las normas
vélidas existen y son obligatorias, es decir, tienen ca-
pacidad de obligar. La eficacia es la capacidad de pro-
ducir efectos juridicos, es decir, la capacidad real de
una norma de ser aplicada y producir consecuencias
en un determinado ambito y espacio temporal. Sin va-
lidez y eficacia juridica una norma no existe como tal,
no es obligatoria y no produce efectos en un sistema
juridico y en una determinada realidad social (Bobbio,
1958: 36-39; Kelsen, 1988: I, 31-39).
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Por lo tanto, el acuerdo colectivo nace como norma ju-
ridica cuando el érgano de gobierno correspondiente,
mediante el acto de aprobacién, perfecciona el resul-
tado obtenido a través de un procedimiento y de una
mesa de negociacion.

Sin embargo, el acto es de ratificacion del resultado
de la negociacion, ya sea en un sentido positivo o ne-
gativo. Por lo tanto, existe una especial relacion entre
el acuerdo y el acto de ratificacion que se nos apa-
rece como una asuncién del contenido elaborado por
la mesa de negociacién en base a un negocio juridico
bilateral que ha de permanecer inmutable. Con esto
se quiere indicar que el érgano de gobierno puede
aprobar o desaprobar el contenido del acuerdo adop-
tado por la mesa de negociacién pero no lo puede al-
terar o constituir de nuevo al margen del proceso de
negociacion. El érgano de gobierno ha de decidir si
aprueba o no el acuerdo en sus propios términos, es
decir, sin posibilidad alguna de modificacién (Carrera
Ortiz, 1989: 268-269).

La I6gica del articulo 38.3 de TREBEP es clara: el
acuerdo de la mesa de negociaciéon se ha de some-
ter al 6érgano de gobierno para proceder o no a su
aprobacioén. Por lo tanto, como hipdtesis, el acuerdo
del 6rgano de gobierno no tiene valor normativo en
si mismo considerado y solo consiste en la adopcién
de una declaracion de aprobaciéon o denegacién pura
y simple del contenido global del acuerdo®. La apro-
bacién presupone su valida integracion en el sistema
juridico y la produccién de efectos directos. La no rati-
ficacion abre el proceso de renegociacion y, en Ultima
instancia, el de una posible determinacion unilateral
de las condiciones de trabajo.

Pero la opcidn ultima parece clara: aprobar o desapro-
bar. Ratificar o no ratificar.

Sin embargo, lo cierto es que la interpretacion que ha
de darse a la situacion planteada no parece tan clara
a la luz de la experiencia adquirida sobre esta particu-
lar relacién. La articulacion del acuerdo de mesa de
negociacion y del acto de aprobacion resulta mucho
mas compleja y suscita una serie de cuestiones practi-
cas que pasamos a explicar de la forma siguiente:

a) Enalgln caso concreto se ha entendido que la
aprobacioén del acuerdo y el consiguiente ejer-
cicio de la potestad reglamentaria presupone,
Unica y exclusivamente, una declaracién de
no oposicion al contenido del acuerdo obte-
nido en la mesa de negociacién que seria res-
petado en sus aspectos béasicos y esenciales
a través de su incorporacion a un texto regla-
mentario, pero que también podria ser «com-
pletado» en esa misma disposicién por reglas
que resultarfan ser un ejercicio directo de la
potestad reglamentaria sobre materias que es-



tdn exentas de negociacién o que no se han
de negociar por constituir una mera cuestion
de autoorganizaciéon que no precisaria de un
previo trato colectivo. Es decir, el acuerdo de
la mesa de negociacidn se integraria en una
norma reglamentaria que tendria al mismo
tiempo una eficacia declarativa, ya que actua-
rla como un acto de aprobacién del acuerdo
y, a la vez, una eficacia constitutiva, es decir,
de creacion de normas reglamentarias unila-
terales en base a la disposicion por el érgano
de gobierno de su propia potestad de orde-
nacion. El limite de este negocio recepticio es-
taria, pues, en la no contradiccién de la norma
reglamentaria con la regulacién obtenida a tra-
vés del procedimiento convencional en una
mesa de negociacion3e,

El supuesto planteado se matiza y llega a in-
vertirse cuando se sefiala explicitamente que
la aprobacion o ratificacién por el érgano de
gobierno de un acuerdo de la mesa de nego-
ciacién ha de producirse de una manera formal
y expresa, por o que no puede presuponerse
implicita en la incorporaciéon del contenido de
una parte substancial de dicho acuerdo en un
texto reglamentario que, incluso, pudiera lle-
garse a considerar practicamente idéntico. En
consecuencia, cuando no existe un acuerdo
formal y no se ha solicitado la renegociacion,
la Administracién puede ejercer su potestad
reglamentaria de una manera libre, ya que en
este caso concreto dicha potestad operaria en
defecto de un acto formal y expreso de ratifi-
cacion produciendo un regulacién unilateral
que, de hecho, no incumpliria un acuerdo co-
lectivo que no ha llegado a perfeccionarse de
una forma completa, con lo que no existiria una
obligacion de respetar el texto pactado en el
seno de una norma que no dejaria de ser una
expresion de la potestad reglamentaria unilate-
ral que ostenta el érgano de gobiernos°.
Finalmente, no faltan supuestos en los que se
defiende que, con independencia de la con-
creta potestad o instrumento que se acabe uti-
lizando como depdsito Ultimo del acuerdo de
mesa de negociacioén, este ha de recoger el
espiritu y el texto exacto alcanzado en el pro-
ceso de negociaciéon sin que el acuerdo del
érgano de gobierno, aunque resulte ser una
expresion de su potestad reglamentaria, lo
pueda recortar, alterar o vaciar de contenido,
limitdndose a ratificar o no la declaracién nego-
cial formulada por los representantes de la Ad-
ministracién sobre las condiciones de trabajo
del personal funcionario del dmbito corres-
pondiente®®. Tal como se dice en alguna de-
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cisién: «Aunque la negociacién no implica por
si misma que se lleguen a acuerdos no cabe
duda de que si se dan esos pactos deben res-
petarse conforme a los principios de buena fe
y observancia de lo pactado»*.

Sin embargo, los conflictos enunciados resultan ex-
presivos de la necesidad de separar la aprobacion del
acuerdo colectivo del ejercicio simple de la potestad
reglamentaria, de la misma manera que también acre-
ditan la necesidad de diferenciar el proceso de la ela-
boracién del acuerdo colectivo del procedimiento de
elaboraciéon de reglamentos o de otros actos juridicos
de ordenacion y gestion del personal.

De hecho, en base al principio de buena fe que pauta
el itinerario de la vélida y eficaz que ha de obtener un
acuerdo negociado, parece que la propuesta conven-
cional obtenida en la mesa se ha de elevar al érgano
de gobierno para su consideracién, es decir, para que
este la apruebe o no la apruebe, quedando abierto en
este (ltimo supuesto el camino de la renegociacion
con las organizaciones sindicales para resolver las di-
ferencias existentes o, si esta no se produce, la deter-
minaciéon unilateral las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos.

En todo caso, el procedimiento de negociacién que
permite la obtenciéon de un acuerdo colectivo se com-
pone y articula por una serie de fases que han de se-
guirse sin fisuras o intersticios formales contrarios al
sentido de la ordenacion de un curso procedimental
que permiten su confusién con el procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales para que, de
esta manera, el acuerdo pueda alcanzar su plena vali-
dez y eficacia juridica, sin que, a su vez, el ejercicio de
la potestad reglamentaria, cuando proceda y siempre
que proceda, se vea limitado por el contenido pac-
tado en la mesa de negociacion.

En esta direccion parece consolidarse una jurispru-
dencia que entiende que la validez y eficacia de un
acuerdo colectivo depende de la aprobacion del 6r-
gano de gobierno, y las consecuencias de la no apro-
bacion del acuerdo solo se pueden deducir cuando
exista una decisién negativa del 6érgano de gobierno.
De hecho, la conclusion legalmente querida del pro-
ceso de negociacién, cuando se alcance un acuerdo
en la mesa, es la de su sometimiento al érgano de go-
bierno para su posible aprobacién y no la posible in-
sercién del contenido del acuerdo en una norma re-
glamentaria o en una simple disposicion o resolucion.

Una conclusién que se refuerza si se tiene en cuenta
que el derecho a la negociacién colectiva en el Es-
tatuto de los funcionarios es esencialmente procedi-
mental y solo se puede hacer valer con toda su efec-
tividad si se siguen las diferentes fases en que se
concreta legalmente. Por lo tanto, la negociacién co-
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lectiva ha de existir y ha de darse de buena fe produ-
ciéndose en un escenario y sistema de articulaciéon
propio de un acto o disposicidon compleja que es el
que la ley ha considerado adecuado por el ejercicio
del derecho. Y el gjercicio del derecho, también, im-
plica que, cuando se haya obtenido un acuerdo, este
ha de seguir el recorrido determinado por la ley para
que pueda completarse y adquirir plena validez y efi-
cacia juridica*2.

De la misma manera conviene separar la aprobacion
expresa y formal de los acuerdos colectivos obteni-
dos sobre materias que han de ser objeto de nego-
ciacion de su integracion en instrumentos de natura-
leza mixta que presuponen un ejercicio parcial de la
potestad reglamentaria o de la de organizacion sobre
materias que no han de ser objeto de trato conven-
cional. La confusién de uno y otro tipo de regulacion
en el mismo instrumento presupone que el érgano de
gobierno correspondiente obvia el procedimiento de
elaboracion de reglamentos o de produccién de nor-
mas convencionales que seria pertinente, con lo que
se produciria una verdadera desviacion de procedi-
miento?3.

Sin embargo, lo cierto es que la confusién de planos
y de procedimientos en el proceso de elaboracion de
un acuerdo colectivo, se avala indirectamente por el
mismo articulo 38.3 del TREBEP en el que se sefiala
que: «Cuando tales acuerdos hayan sido ratificados y
afecten a temas que pueden ser decididos de manera
definitiva por los érganos de gobierno, el contenido
de los mismos sera directamente aplicable al personal
incluido en su ambito de aplicacién, sin perjuicio de
que a efectos formales se requiera la modificacién o
derogacion, en su caso, de la normativa reglamentaria
correspondientes.

Se trata de una cldusula que carece de sentido y
abunda en la confusién que se ha querido plantear. A
nuestro entender debe respetarse la autonomia y los
efectos directos de un acuerdo colectivo que ha sido
ratificado expresa y formalmente por el correspon-
diente érgano de gobierno. Es decir, el acuerdo co-
lectivo formulado por una mesa de negociaciéon que
ha sido aprobado expresa y formalmente por un 6r-
gano de gobierno, correctamente inscrito y publicado,
produce efectos directamente sin necesidad de su
integraciéon o recepcién sustancial o instrumental en
una norma reglamentaria. De la misma manera, el pre-
cepto reglamentario que resulte incompatible con un
acuerdo colectivo posterior ha de entenderse tacita-
mente modificado o derogado en funcién del princi-
pio de modernidad que pauta las relaciones entre los
actos normativos de un érgano dotado de potestad
reglamentaria. Sencillamente, los acuerdos con con-
tenido normativo, derogan los reglamentos de igual o
inferior rango que se les pudieran oponer. De ahi que
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la previsién de que a efectos formales se requiera la
modificacién o derogacion, en su caso, de las normas
reglamentarias pertinentes es redundante, innecesa-
ria y productora de confusion4.

En cuanto a los posibles limites del acto de aproba-
cién expresa y formal sobre el acuerdo colectivo sus-
crito en una mesa de negociacién, compartimos la
opinién que mantiene que la aprobacion o la no apro-
bacién del mismo por el érgano de gobierno puede
obedecer indistintamente a razones de legalidad y de
oportunidad (Roqueta Buj, 2013: 77-78).

Es decir, la resolucién del érgano de gobierno sobre
la posible validez y eficacia del acuerdo colectivo es
un «acto decisorio» esencialmente discrecional de na-
turaleza positiva 0 negativa®. El grado de discreciona-
lidad de que dispone el érgano de gobierno solo esta
predeterminado por dos limites: uno es el principio de
buena fe negocial, consustancial al procedimiento ne-
gociador y reconocido expresamente en el articulo
33.1 del TREBEP; el otro es la interdiccion de la arbi-
trariedad en la actuacion de los poderes publicos que
consagra el articulo 9.3 de la CE (Rojas Rivero, 2009:
150-157).

Si el acuerdo se ha negociado de buena fe con se-
guimiento de las directrices e instrucciones dadas por
el 6érgano de gobierno, cuando existan y se puedan
acreditar como juridicamente vinculantes, es evidente
que el margen de libertad que pueda darse en la de-
cision discrecional de no aprobar el acuerdo de mesa
de negociacion se reduce, se ha de interpretar con
cautela y con un criterio siempre restrictivo.

Sin embargo, a nuestro parecer, el margen de deci-
sion sigue existiendo y lo que sucederd es que se
habré de justificar de una forma expresa y clara las
razones por las cuales el érgano de gobierno de-
cide apartarse del acuerdo alcanzado por sus re-
presentantes, una justificacidon que puede resultar
mas facil cuando puede fundamentarse en motivos
de legalidad o en el cambio de circunstancias que
acrediten la necesidad de tener presentes otros in-
tereses no considerados en el momento mismo de
la negociacién?e,

4.2. El establecimiento unilateral de las
condiciones de trabajo

De acuerdo con el articulo 38.7 del TREBEP, en el su-
puesto de que no se produzca acuerdo en la negocia-
cion o en la renegociacion y una vez agotadas, en su
caso, las vias de solucién de conflictos, corresponde a
los 6rganos de gobierno de las Administraciones es-



tablecer las condiciones de trabajo de los funciona-
rios publicos.

La recuperacién de la unilateralidad para la determi-
nacion de las condiciones de trabajo de los funciona-
rios no se produce Unicamente cuando no se alcance
un acuerdo en la negociacién o en la renegociacion.
Aunque la ley no lo diga ha de entenderse que esta
facultad se recobra también cuando el acuerdo con-
seguido en una mesa de negociacion no alcance la
ratificacion expresa y formal del 6érgano del gobierno
respectivo y no se solicite la renegociacién o cuando
concluido el proceso de renegociacion no se consi-
gue tampoco la aprobacién expresa y formal del 6r-
gano de gobierno. Por tanto, si quisiéramos simplificar
nuestra exposicién dirlamos que la capacidad para es-
tablecer unilateralmente las condiciones de trabajo de
los funcionarios se recupera cuando no se consigue
un acuerdo en la mesa de negociacién o el acuerdo
obtenido no alcanza la aprobacién expresa y formal
del érgano de gobierno.

La regulacion unilateral de las condiciones de trabajo
de los funcionarios sobre materias que han sido ob-
jeto de negociacion resulta ser una expresion de la
potestad reglamentaria del érgano de gobierno que
no ha de seguir el procedimiento de elaboracién de
las disposiciones de caracter general.

De hecho, el Estatuto de los funcionarios regula el
Curso preciso para el ejercicio de la competencia para
la determinacién de las condiciones de trabajo de los
funcionarios que exige un tramite esencial consis-
tente en un proceso de negociacion de buena fe, se
alcance o no un resultado, se consiga o no su ratifi-
cacion. El procedimiento de negociacién previsto ha-
bilita para la produccién de normas convencionales o
unilaterales que tienen por objeto el establecimiento
de las condiciones de trabajo de los funcionarios. Por
lo tanto, de acuerdo siempre con el mencionado pro-
cedimiento se producen normas convencionales o
unilaterales, propias de este particular sistema norma-
tivo. De hecho, la potestad reglamentaria tiene muy
distintas y variadas manifestaciones, y cuando se pro-
yecta sobre una materia concreta, como pueden ser
las condiciones de trabajo de los funcionarios, prima
en este caso el procedimiento y el tipo acuerdo co-
lectivo sobre el previsto para la elaboracion de regla-
mentos y otras disposiciones generales, incluidas las
formas propias resultantes del mismo.

El planteamiento es sencillo: el procedimiento propio
de elaboracion de las normas que determinan las con-
diciones de trabajo de los funcionarios es el de nego-
ciacion colectiva, que puede culminar con la aproba-
cién expresa y formal de lo que se haya pactado en la
mesa de negociacion o, si no se alcanza un acuerdo
0 no se obtiene la aprobacion expresa y formal del
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mismo, con el establecimiento unilateral de las condi-
ciones de trabajo?’.

Finalizada la negociacién sin acuerdo, el érgano de
gobierno esté facultado para determinar unilateral-
mente las condiciones de trabajo referidas a las ma-
terias que han sido objeto de negociacién sin ninguna
vinculacién. Es decir, el érgano de gobierno no esta
obligado a ejercer su potestad normativa de caracter
unilateral en los mismos términos en que quedaron fi-
jadas las posiciones de las partes durante el proceso
negociador, de manera que las eventuales cesiones
que se hayan efectuado por la Administracion durante
dicho proceso negocial no han de quedar como un
referente obligado en el ejercicio de su potestad para
establecer unilateralmente las condiciones de trabajo.

Pero se entiende que en la etiologia de la norma uni-
lateral se ha de descubrir la dependencia y clara vin-
culacion de la misma a un proceso de negociacion
que se ha concluido sin la obtencién de un acuerdo,
con lo que la determinacién unilateral de las condi-
ciones de trabajo ha de cefiirse a los asuntos tratados
en la mesa, de manera que no puede extenderse el
ambito de la norma unilateral a materias no tratadas
0 a otras que han de quedar sometidas a un procedi-
miento distinto de elaboracién?,

En cuanto a la fijacion del plazo de vigencia de la re-
gulacion unilateral que determine las condiciones de
trabajo de los funcionarios, parece que nada impide
a la Administracién acotar el &mbito temporal de la re-
gulacién unilateral producida que puede tomar como
referencia la propuesta de acuerdo presentada por el
sindicato®®.

5. La naturaleza juridica

del acuerdo

Los acuerdos colectivos, que no deberiamos confun-
dir con los pactos, pueden tener una indudable natu-
raleza normativa perfectamente sefialada en la STC
1/2003, de 16 de enero, que en su referencia a la re-
serva de ley en la regulacién del Estatuto de los fun-
cionarios, declara que dicha reserva tiene un alcance
relativo, lo que no impide la colaboracién de las nor-
mas reglamentarias: «y, en su caso, de otro tipo de
fuentes normativas (como los convenios colectivos)s.

De esta manera, puramente incidental, el Tribunal
Constitucional da pie a dos afirmaciones de una indu-
dable transcendencia: los acuerdos colectivos pueden
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constituirse en fuentes normativas integrantes del Es-
tatuto de los funcionarios y se les considera con capa-
cidad suficiente para desarrollar y complementar las
determinaciones legislativas propias de dicho Esta-
tuto en régimen de alteridad con el reglamento ejecu-
tivo. Por lo tanto, el acuerdo colectivo posee la natura-
leza juridica de una norma y puede actuar como una
fuente secundaria del Estatuto de los funcionarios®°.

De hecho, las normas colectivas se sitlan en una po-
sicién reforzada. No pueden ser modificadas o dero-
gadas para otras normas que no se hayan adoptado
a través del procedimiento convencional propio de
su elaboracién, se alcance o no un acuerdo colectivo
(Ojeda Avilés, 1998: 542).

Esta especial resistencia se puede percibir en algdn
pronunciamiento en el que se seflala expresamente
gue sobre las materias que han de ser objeto de ne-
gociacion existe una reserva de procedimiento con-
vencional y, en la misma medida, una implicita limita-
cién a la posibilidad de que la ordenacién de estas
materias pueda realizarse por via reglamentaria.

Aldn mas, si respecto a una determinada materia de
las comprendidas en el &mbito objetivo de la negocia-
cién se ha producido un acuerdo que ha merecido la
aprobacion expresa y formal del érgano competente
para darla, faltard el presupuesto para que este 6r-
gano de gobierno, al margen del acuerdo, o contradi-
ciéndolo, pueda ejercer respecto de aquella particu-
lar materia su potestad reglamentaria, de manera que
una eventual contradiccion entre el acuerdo alcan-
zado y un reglamento posterior que lo desconozca re-
sultaria ser una causa de invalidez de la norma regla-
mentaria®'.

Esto es asi porque el acuerdo derivado de la nego-
ciacion colectiva no es propiamente una tipica dispo-
sicion reglamentaria. Al revés, el acuerdo colectivo li-
mita o0 excluye la actividad reglamentaria en aquellos
aspectos previamente negociados durante su periodo
de vigencia, una vigencia que perdura hasta que es
modificado o derogado por otra norma de origen con-
vencional o por una norma unilateral posterior que se
ha obtenido previo intento de una verdadera negocia-
cién con una seria voluntad de alcanzar un acuerdo
(Del Rey Guanter; Luque Parra, 1997: 321-323).

Pero entre el reglamento, fuente normativa de carac-
ter unilateral, emanado exclusivamente de un érgano
de gobierno que retiene una determinada capacidad
de configuracion, y el acuerdo colectivo, fuente nor-
mativa fundada en un mdédulo convencional de carac-
ter bilateral, emanada a través de un procedimiento
de negociacion, existe una diferencia cualitativa esen-
cial®2. Sencillamente, como se dice en algun pronun-
ciamiento jurisprudencial, el contrapunto entre una
y otra expresion de la potestad normativa de un o6r-
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gano de gobierno radica en que detras del proceso
de negociacion y de obtencién de un acuerdo colec-
tivo existe un elemento democréatico dado por la in-
tensa participacién de la representacion mayoritaria
de los interesados en la aprobacion del texto conven-
cional®3,

6. Conclusiones

Si se quieren extraer una serie de conclusiones en
base a un andlisis tan casuistico como el que se ha
querido presentar se pueden proponer las siguientes:

a) La negociacion colectiva en la funcién publica
es esencialmente una obligacion de procedi-
miento pero no es un derecho a obtener un
resultado. Por lo tanto, si el procedimiento de
negociacion se acaba cifiendo a simples as-
pectos formales como pueden ser la convoca-
toria de una mesa de negociacion, la presen-
tacion de una propuesta y su discusion, dicho
derecho se fragiliza y se reduce a un simple
trémite cuya consecuencia Ultima es el man-
tenimiento de las potestades unilaterales de
la Administracién para la determinacién de las
condiciones de trabajo de sus funcionarios.

b) El proceso de negociacion sélo puede darse a
través de la constitucion de la correspondiente
mesa, con participacién de las organizaciones
sindicales legitimadas para tratar y sobre mate-
rias que legalmente han de ser objeto de con-
sideracién en el &mbito correspondiente.

c) El acuerdo de la mesa de negociaciéon es
una propuesta que actla como un elemento
béasico, esencial e inseparable de la norma
juridica en la que se transforma cuando ha
recibido la aprobacion expresa y formal del or-
gano de gobierno. El acuerdo y el acto de ra-
tificacion del 6rgano de gobierno presuponen
la construccién de una disposicién reglamenta-
ria de caracter complejo; uno la dota de conte-
nido, otro de validez y eficacia juridica. La inte-
gracion de voluntades y efectos juridicos que
el acuerdo supone no se debe ni se puede
modificar, diluir o distorsionar sino se quiere
mutar su naturaleza juridica convirtiéndolo en
una cosa distinta: una regulacién unilateral.

d) La falta de acuerdo en la negociacién presu-
pone, después de los pertinentes tramites de
renegociacion y recurso a los medios de solu-



cion de conflictos, la habilitacion a la Adminis-
tracion para el dictado de una norma unilateral
cuyo procedimiento de elaboracién es el de la
misma negociacién, sin que pueda oponerse a
su emision la ultraactividad del acuerdo ante-
rior o los compromisos parciales que se hayan
podido adquirir por la Administracion en el pro-
ceso de produccién de un nuevo acuerdo que
se ha visto frustrado por la negativa de las par-
tes a convenir.

e) El acuerdo obtenido en una mesa de negocia-
ciéon aprobado por el érgano de gobierno re-
sulta ser una norma del Estatuto de los funcio-
narios publicos con capacidad suficiente para
completarlo, desarrollarlo o aplicarlo sin que
resulte necesaria su integracion en una fuente
reglamentaria tipica.

f) No deberiamos trasladar acriticamente los es-
quemas vy las instituciones del derecho colec-
tivo del trabajo a la funcién publica. La simple
l6gica de homologacion de las formulas pro-
pias de derechos distintos resulta ser a nuestro
parecer un instrumento insuficiente que ignora
el dato esencial de su formacién en cuadros
normativos dotados de una légica propia que
no se debe equiparar sino descubrir.

Referencias

bibliograficas

Alfonso Mellado, C.L. (2007). Contenido y eficacia de la ne-
gociacién colectiva de funcionarios en el estatuto béa-
sico. Revista de Derecho Social, 37, 53-82.

Bobbio, N. (1958). Teoria della norma giuridica. Torino: G.
Giappichelli.

Cabeza Pereiro, J. (1995). La buena fe en la negociacion co-
lectiva. Santiago de Compostela: EGAP.

Cantero Martinez, J. (2001). El empleo publico: entre estatuto
funcionarial y contrato laboral. Madrid: Marcial Pons.

Carrera Ortiz, C. (1989). Naturaleza y eficacia juridicas de la
negociacion colectiva en la funcién publica en Espafia.
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 38, 263-277.

Del Rey Guanter, S. (1991). Los medios extrajudiciales de so-
lucion de conflictos de trabajo en la Funcion Publica.
Madrid: INAP.

Del Rey Guanter, S. y Luque Parra, M. (1997). Criterios ju-
risprudenciales recientes sobre la negociacion colec-
tiva de los funcionarios publicos. Relaciones Laborales,
1997-1, 308-323.

NAP

Escribano Gutiérrez, J. (201). Eficacia juridica de los preacuer-
dos convencionales: la asamblea de empresarios. Temas
Laborales, 108, 209-219.

Estrada, O. y Fernandez, A.A. (2007). Norma Reglamenta-
ria. En Garcfa Murcia, J. (Coord). E/ sistema de fuentes de
la relacion laboral. (pp. 131-159). Oviedo: Universidad de
Oviedo.

Kelsen. H. (1988). Teoria pura del dret. Il. Barcelona: Edicions
62.

Monereo Pérez, J. L. (2009). El preacuerdo o pacto que
pone fin a una controversia colectiva (dictamen juridico).
CISS, 219, 13-26.

Ojeda Avilés, A. (1998). La negociacion colectiva en el sec-
tor publico. En Castillo Blanco, F. A. (Coord). Situacion
actual y tendencias de la funcion publica espafiola (pp
533-553). Granada: CEMCI

Poquet Catala, R. (2016). La interpretacién judicial del deber
de negociar de buena fe. /USlabor, 1,1-22.

Rojas Rivero, G. P. (2009). La eficacia juridica de los instru-
mentos de la negociacién colectiva en el empleo pu-
blico. En De Soto Rioja, J. M. (Coord). XXVII Jornadas
Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabagjo y Re-
laciones Laborales. (pp 141-156). Sevilla:Junta de Anda-
lucia.

Roqueta Buj, R. (2013). Negociacion colectiva en el dmbito
de las Administraciones Locales. Granada: CEMCI.

Roqueta Buj, R. (17 de noviembre de 2016). El deber de ne-
gociar de buena fe en las Administraciones publicas. En
Xabier Amor Martin (Presidencia). Seminari sobre rela-
cions col-lectives. Federacién de Municipios Catalanes,
Barcelona.

Sénchez Torres, E. (1999). E/ deber de negociar y la buena
fe en la negociacion colectiva. Madrid: CES.

Solans Latre, M. A. (2003). Garantias legales de la negocia-
cion colectiva estatutaria. Partes negociadoras y proce-
dimiento negociador. Madrid: CES.

1 STS, Sala de lo Contencioso, de 27 de octubre de 2014,
rec. 3452/2013. La STSJ, Sala de lo Contencioso, de
la Comunidad Valenciana de 2 de mayo de 2003, rec.
333/2001, de una forma gréfica nos dird que: «una cosa
es el «deber» de negociar, y otra bien distinta es la «po-
sibilidad» de alcanzar acuerdos, fruto de la negociacién».

2 STS, Sala de lo Contencioso, de 10 de noviembre de
1994, rec. 56/1992.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 130-149 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

147



<
a
<
2
l_
N
L
8
()
<
LU
hv4
[ae
Ll
'_
N
<

JURIDIKOA

148

NAP

Joan Mauri Majos

El procedimiento de negociacion y aprobacion de los acuerdos colectivos en la funcion publica

3 STS, Sala de lo Contencioso, de 16 de noviembre de
1995, rec. 3770/1989.

4 STS, Sala de lo Contencioso, de 18 de octubre de 1995,
rec. 7860/1991.

5 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Castilla-La Mancha de
27 de noviembre de 2017, rec. 96/2016.

6 STS, Sala de lo Contencioso, de 6 de noviembre de
2017, rec. 3816/2015.

7 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 8 de
septiembre de 2016, rec. 62/2015.

8 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Galicia de 31 de mayo
de 2017, rec. 312/2016.

9 STS, Sala de lo Social, de 23 de enero de 2018, rec.
215/2016.

10 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Castilla y Ledn de 14
de febrero de 2005, rec. 109/2001.

11 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Galicia de 7 de marzo
de 2017, rec. 385/2016.

12 STS, Sala de lo Contencioso, de 23 de mayo de 2011,
rec. 6344/2009; y de 13 de febrero de 2018, rec.
2215/1015.

13 STS, Sala de lo Contencioso, de 27 de octubre de 2014,
rec. 3452/2013.

14 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de Galicia de 10 de di-
ciembre de 2008, rec. 6/2018; de La Rioja de 13 de sep-
tiembre de 2012, rec. 104/2012; y de la Comunidad Va-
lenciana de 4 de marzo de 2013, rec. 703/2010.

15 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 30 de
enero de 2019, rec. 485/2017.

16 STS, Sala de lo Contencioso, de 23 de abril de 2014, rec.
1252/2013; y STS, Sala de lo Social, de 3 de diciembre
de 2015, rec. 86/2014.

17 STS, Sala de lo Contencioso, de 20 de diciembre de
2002, rec. 7829/1999; SSTSJ, Sala de lo Contencioso,
de las Islas Balears de 17 de julio de 2001, rec. 1071/1997;
de 10 de enero de 2006, rec. 1543/2003; de Aragén de
26 de octubre de 2009, rec. 341/2009; y de Madrid de 5
de mayo de 2011, rec. 389/2010

18 STS, Sala de lo Contencioso, de 7 de octubre de 2003,
rec. 730/2000.

19 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Catalufia de 18 de sep-
tiembre de 2018, rec. 169/2016.

20 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Murcia de 29 de junio
de 2009, rec. 625/2008.

21 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 26 de
julio de 2004, rec. 3189/2002.

22 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Canarias, Las Palmas,
de 17 de enero de 2014, rec. 225/201

23 STS, Sala de lo Contencioso, de 9 de junio de 2008, rec.
55/2005.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 130-149 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

24 STS, Sala de lo Contencioso, de 25 de julio de 2002,
rec. 2510/1997.

25 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Murcia de 10 de no-
viembre de 2017, rec. 21/2017.

26 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de las Islas Baleares de
10 de enero de 2006, rec. 1543/2003; de Madrid de 12
de junio de 2013, rec. 986/2012; y de La Rioja de 14 de
julio de 2017, rec. 175/2016.

27 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de Aragén de 11 de abril
de 2007, rec. 313/2004; y de Castilla-La Mancha de 10
de febrero de 2015, rec. 159/2014.

28 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Aragén de 23 de junio
de 2008, rec. 197/2006.

29 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de Galicia de 8 de mayo
de 2013, rec. 790/201, y de 27 de mayo de 2015, rec.
262/2013; y de Castilla-La Mancha de 5 de desembre de
2013, rec. 252/2012.

30 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Catalufia de 9 de julio

de 2013, rec. 234/2012.

31 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Madrid de 5 de mayo
de 2011, rec. 389/2010.

32 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 3 de

mayo de 201, rec. 303/2009.

33 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Catalufia de 25 de

septiembre de 2014, rec. 50/2014.

34 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Catalufia de 1 de fe-

brero de 2017, rec. 156/2016.

STSJ, Sala de lo Contencioso, de Madrid de 12 de junio
de 2013, rec. 986/2012.

35

36 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de La Rioja de 14 de julio
de 2017, rec. 175/2016 y de Islas Baleares de 27 de abril

de 2018, rec. 555/2017.

37 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 26 de

julio de 2004, rec. 3189/2002.

STS, Sala de lo Contencioso, de 14 de mayo de 2008,
rec. 7607/2003.

SSTS, Sala de lo Contencioso, de 7 de octubre de 2014,
rec. 1650/2013; y de 8 de julio de 2015, rec. 1452/2014.

38

39

40 SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de Catalufia de 1 de oc-
tubre de 2003, rec. 241/2003; de Gran Canaria, Las Pal-
mas, de 17 de enero de 2014, rec. 225/2001; y STSJ,
Sala Social, de Castilla-Ledn, Valladolid, de 14 de diciem-

bre de 2017, rec. 10/2017.

41 STSJ, Sala de lo Contencioso, de Castilla-La Mancha de
19 de enero de 2017, rec. 320/2013.

STS, Sala de lo Contencioso, de 22 de junio de 2015,
rec. 2536/2014.

42

43 STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 14 de

mayo de 2001, rec. 4909/1998.

STS, Sala de lo Contencioso, de 14 de octubre de 2009,
rec. 1262/2006.

44



45

46

47

48

49

NAP

Joan Mauri Majos

El procedimiento de negociacion y aprobacion de los acuerdos colectivos en la funcion publica

STS, Sala de lo Contencioso, de 16 de noviembre de
1994, rec. 2342/1993.

STS, Sala de lo Contencioso, de 7 de octubre de 2014,
rec. 1650/2013.

SSTSJ, Sala de lo Contencioso, de Cantabria de 20 de
mayo de 2005, rec. 113/2004; STS, Sala de lo Conten-
cioso, de 9 de junio de 2008, rec. 55/2005.

STSJ, Sala de lo Contencioso, del Pais Vasco de 14 de
mayo de 2001, rec. 4909/2001.

STSJ, Sala de lo Contencioso, de Madrid de 10 de mayo
de 2017, rec. 209/2013.

50 STS, Sala de lo Contencioso, de 10 de mayo de
1993, rec. 296/1988; y de 18 de octubre de 1995, rec.
7860/1991 STS, Sala de lo Social, de 23 de enero de
1998, rec. 1498/1996; y STS, Sala Contenciosa, de 14 de
abril de 2000, rec. 535/1996.

51 STS, Sala Contenciosa, de 16 de noviembre de 1995, rec.
3770/1989.

52 STS, Sala de lo Contencioso, de 30 de abril de 2014, rec.
1416/2013.

53 STS, Sala de lo Contencioso, de 27 de septiembre de
1996, rec. 6999/1992.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 17 zk./2019. Pags. 130-149 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

149



<
a
<
=
l_
N
L
9
(O]
<
Ll
4
[ad
L
'_
N
<

JURIDIKOA

SINPISRECH ORI D= 5 ONEXION
DIGITAL EN EL AMBITO LABORAL?

THE RIGHT TO DIGITAL
DISCONNECTION IN THE WORKPLACE

Eduardo Enrique Taléns Visconti

Profesor Ayudante Doctor de Derecho del Trabajoy
de la Seguridad Social.

Universitat de Valéencia.

Eduardo.Talens@uv.es

Recibido: 21/06/2019 Aceptado: 07/11/2019

© 2019 IVAP. Este es un articulo de acceso abierto distribuido
bajo los términos de la licencia Creative Commons Reconoci-
miento — NoComercial — SinObraDerivada (by-nc-nd)

©oce;

*  Este estudio se enmarca dentro del Proyecto de Investi-
gaciéon (MINECO) titulado: «Los derechos fundamentales
ante el cambio del trabajo subordinado en la era digital»
(DER2017-83488-C4-3-R).

150 Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria

Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas

NUm. 17 zk./2019. Pags. 150-161 or.
ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

Laburpena: Zalantzarik gabekoa da atseden egokiak eragin posi-
tiboa duela gure eguneroko bizitzan. Lan-giroa, batzuetan, estresa,
urduritasuna eragiten duten fokuetako bat izan daiteke eta, azken fi-
nean, langileen osasunean eragina izan dezake. Patologia hori age-
rian uzteko moduetako bat teknologien eraginpean gehiegi jartzea
izan daiteke, «technoestrés» bezala ere ezaguna. Horren adibidea
hauxe dugu: enplegatzaileak langileei atseden-orduetan, baimene-
tan edo oporretan igortzen dizkien deiak, mezu elektronikoak eta
mezuak. Abenduaren 5eko 3/2018 Legeak lehenengo aldiz arautu
du gure herrialdean deskonexio digitalerako eskubidea. Aipatu es-
kubidea langile publikoei aplikatzen zaie, eta Langile Publikoen Oi-
narrizko Estatutuan ere aldaketaren bat eragin du. Azterlan honetan,
deskonexio digitalerako eskubidea aztertuko dut; izan ere, esku-
bide hori eremu pribatuan nola Administrazio Publikoan zerbitzua
ematen duten langileei dagokie.

Gako-hitzak: deskonexio digitala, lan denbora, atseden denbora,
lan-osasuna, teknologia.

Resumen: Es un hecho incuestionable que un adecuado descanso
repercute positivamente en nuestra vida diaria. El entorno laboral
puede ser, en ocasiones, uno de los focos que producen estrés,
nerviosismo y que, en definitiva, pueden repercutir en la salud de
las personas trabajadoras. Una de las formas en las que se mani-
fiesta esta patologia puede venir de la mano de una sobreexposi-
cion a las tecnologias, también conocido como «tecnoestrés». Esto
puede venir provocado por las llamadas, correos y mensajes que el
empresario envia al trabajador durante sus horas de descanso, per-
misos o vacaciones. La reciente Ley 3/2018, de 5 de diciembre, re-
gula por primera vez en nuestro pais el derecho a la desconexién
digital. En el presente estudio analizaré el derecho a la desco-
nexion digital, aplicable tanto para los trabajadores que prestan sus
servicios en el dmbito privado como en la Administracién Publica.
Palabras clave: desconexion digital, tiempo de trabajo, tiempo de
descanso, salud laboral, tecnologia.

Abstrac: It is an unquestionable fact that adequate rest has a posi-
tive impact on our daily life. The work environment can sometimes
be one of the sources of stress, nervousness and, ultimately, can
affect the health of workers. One of the ways in which this pathol-
ogy manifests may come hand in hand with overexposure to tech-
nologies, also known as «techno-stress». This can be caused by the
calls, emails and messages that the employer sends to the worker
during their rest hours, permits or vacations. The recent Law 3/2018,
of December 5, regulates for the first time in our country the right to
digital disconnection. In the present study | will analyze the right to
digital disconnection, applicable both for workers who provide their
services in the private sphere and in the Public Administration.
Keywords: digital disconnection, work time, rest time, occupational
health, technology.
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1. La ordenacion del
tiempo de trabajo: un

viejo problema con
nuevos ropajes

La preocupacién por la jornada de trabajo ha sido
una constante desde que existen normas juridicas
que regulan las relaciones laborales. Las primeras
improntas normativas se preocuparon de la limitacion
de horarios para los menores de edad, de los lapsos
del trabajo nocturno y, en general, de evitar jornadas
de trabajo desmesuradas. En este sentido, el origen
mismo de la disciplina social se encuentra en la re-
gulacién del tiempo de trabajo y, en concreto, en la
limitacién de la jornada como medida de tutela y pro-
teccion de los trabajadores (Lopez Balaguer, 2003).
De hecho, a nivel internacional, el primer Convenio
que se acordd en el seno de la OIT al tiempo de su
creacién en el afio 1919 fue, precisamente, para limi-
tar las horas de trabajo en las empresas industria-
les a 8 diarias y 48 semanales'. Posteriormente, a lo
largo de los afios, esta cuestion ha sido objeto de
tratamiento en numerosos convenios, estudios ge-
nerales y deliberaciones (Aguilera Izquierdo y Cris-
tébal Roncero, 2017). A tales efectos cabe destacar
el informe publicado con objeto del centenario de la
OIT «Trabajar para un futuro mas prometedor»?, ela-
borado por la Comisién Mundial sobre el Futuro del
Trabajo. En el mencionado texto se describe un con-
texto en el que las nuevas tecnologias han supuesto
cambios en la organizacion del trabajo, situacion que
obliga a replantear la aplicacién efectiva de los Iimi-
tes a la jornada laboral. En esta era digital en la que
vivimos permanentemente conectados existe una se-
paracion difusa entre la vida laboral y la vida perso-
nal, en decir, entre el tiempo de trabajo y el tiempo
de descanso. En este sentido, la Comisién exhorta a

los gobiernos a que desarrollen instrumentos a nivel
nacional que permitan aplicar de forma efectiva la li-
mitacién de las horas de trabajo.

La restriccién de la jornada de trabajo guarda una evi-
dente relacién con la proteccién de la salud y con el
derecho a preservar un necesario tiempo de ocio y
de conciliacion de la vida familiar, en definitiva, con el
respeto hacia la vida privada de las personas. Durante
el siglo XIX y gran parte del siglo XX el trabajo se eje-
cutaba principalmente durante un periodo y en un es-
pacio determinados, a través de la presencia fisica del
trabajador en la sede de la empresa o en lugar en el
que se desempefiara la prestacion de servicios. Por
lo tanto, confinando el horario de trabajo y dando va-
lor econdmico o permutable por descanso a las ho-
ras que sobrepasaran el mismo se daba por colmado
este propdsito. Sin embargo, el paulatino avance de
la tecnologia digital ha terminado, decididamente, por
difuminar y desdibujar los contornos existentes con
anterioridad entre los tiempos dedicados al trabajo y
al descanso.

Efectivamente, con el auge de internet y de la tele-
fonia movil ha sido posible alcanzar un grado de fle-
xibilidad tan elevado que en muchas ocasiones el
trabajo se puede llevar a cabo casi desde cualquier
lugar. Esta tendencia impera en sectores tecnoldgicos
y de cierta especializacion. Junto con ello, con la pro-
liferacion del uso de dispositivos moéviles con cuentas
de correo personales o corporativas y con aplicacio-
nes de mensajeria instantédnea, los trabajadores estan
permanentemente localizables y se estd observando
cada vez con mayor normalidad que durante el tiempo
de descanso, incluidas las vacaciones, se envien men-
sajes de contenido laboral. Se ha llegado a decir, in-
cluso, que el tiempo de trabajo pagado y el tiempo de
trabajo de «consumo» no pagado se confunden y que
todo ello difumina los margenes del concepto y la me-
dicion de la jornada de trabajo (Rodriguez Fernandez
y Pérez del Prado, 2017).
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De esta manera, el uso masivo de las nuevas tecno-
logias ha hecho emerger nuevas enfermedades pro-
fesionales derivadas de la sobreexposiciéon tecno-
I6gica en el entorno laboral. Esta situacion implica
importantes riesgos para la salud de los trabajadores,
especialmente, de caracter psicosocial, tales como
el «tecnoestrés» (Aguilera Izquierdo y Cristébal Ron-
cero, 2017). En este sentido, el «tecnoestrés» consti-
tuye un riesgo psicosocial que el empresario tiene la
obligacién de evaluar, con la finalidad de adoptar las
medidas preventivas necesarias para garantizar la sa-
lud de los trabajadores (Alegre Nueno, 2018). Efecti-
vamente, sin una adecuada escision entre el trabajo y
el descanso pueden aparecer sintomas relacionados
con el estrés laboral o bien con el sindrome del des-
gaste profesional (burnout). No cabe perder de vista
que la consolidacién de internet forma parte de una
triple revolucién que pivota en torno a las redes so-
ciales, internet y los dispositivos méviles (Naval, Serra-
no-Puche, Sabada y Arbués, 2016). En este sentido, su
amplia difusion y personalizacion posibilita que a dia
de hoy nos veamos enmarcados en una constante e
inmediata conectividad. Esta mayor flexibilidad en la
comunicacién personal se traduce, asimismo, en una
preocupante atadura al trabajo y, en esencia, en la
posibilidad de que, en cualquier lugar, y a la hora que
sea, puedan llegar mensajes o informaciones relacio-
nada con el trabajo. Asi las cosas, en el contexto de
entornos no laborales se estd empezando a hablar
del movimiento «slows, que aboga por un estilo de
vida méas pausado, o el «unplugging» o desconexiéon
digital (Naval, Serrano-Puche, Sédbada y Arbués, 2016),
en este caso de internet, como fenémenos de evita-
cién, en cierta medida, del estrés producido por la ve-
locidad del mundo que nos rodea. De esta manera, la
implantacion —mas bien proliferacion— de las nuevas
tecnologias de comunicacion en el entorno laboral
hace necesario replantearse los mecanismos legales
para garantizar un derecho a la desconexion del tra-
bajador con la empresa una vez concluida la jornada
(Garcia-Perrote y Mercader, 2016).

En el presente estudio me centraré en analizar la pro-
yeccién que puede tener el reciente derecho a la
desconexion digital en el ambito laboral, incluido en
el empleo publico. No en vano, en el contexto del tra-
bajo desarrollado para las Administraciones Publicas,
la necesidad de regular un derecho a la desconexion
digital se revela un tanto mas diluida, dado que no
suelen darse las urgencias que si que afloran en las
empresas privadas, donde la clientela y los beneficios
econdémicos son una maxima. En cualquier caso, este
derecho guarda una especial relacion con el respeto
hacia la vida privada y familiar del trabajador y es to-
talmente predicable, como luego veremos, a los em-
pleados publicos (Rodriguez Escanciano, 2019). Por
lo demas, no podemos obviar el hecho de que un tra-
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bajador asfixiado y que no ha desconectado debida-
mente del entorno laboral estard menos motivado y
serd, por ende, menos productivo. Estudios recientes
han confirmado que un balance adecuado entre la
vida privada y el trabajo es uno de los factores impor-
tantes que pueden incidir en el estrés3. Asi las cosas,
un periodo de trabajo mucho mas largo de lo normal
reduce el tiempo libre disponible para el suefio y el
descanso, que son factores esenciales para la recu-
peracion de la fatiga. Sobre el particular existen evi-
dencias de que desconectar del entorno laboral au-
menta la productividad y la proactividad, pues desde
el punto de vista de la salud, los costes de no desco-
nectar durante el afio son comparables a no dormir
(Soldevila, 2016).

2. La situacion previa
en nuestro pais: la
respuesta de los

tribunales ante la
ausencia de prevision
normativa especifica
en la materia

La carencia de regulacion sobre el derecho a la des-
conexién digital en entornos laborales no ha signi-
ficado, ni mucho menos, una desproteccién total y
absoluta de los trabajadores frente a decisiones em-
presariales que se han revelado desproporcionadas.
Esta laguna normativa ha sido en ocasiones colmada
por nuestros tribunales, que han puesto coto a los ex-
cesos de conectividad respecto de las plataformas di-
gitales por encima de la jornada ordinaria de trabajo.
Buen ejemplo de ello es la sentencia, ya lejana en
el tiempo, dictada por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional con fecha de 17 de julio de 19974,
El supuesto de hecho consistid en que una empresa
comunicé a todos los empleados que tuvieran a su
disposicién el teléfono mévil de la compafiia que su
uso seria exclusivamente para temas profesionales v,
ademas, ordend a los «comerciales» que siempre de-
bian de tener conectado dicho dispositivo. El sindicato
accionante planted tres cuestiones y sélo la tercera,
que es la que afecta al derecho a la desconexién digi-
tal, fue la que prosperd. En concreto, la citada senten-
cia considerd que los derechos de los trabajadores
quedarian perjudicados si se les obligara a <mante-
ner una conexion ininterrumpida y en todo momento
de los teléfonos moviles de la empresa y de todos sus
clientes. Se sobrepasan las facultades normales y re-



gulares de la empresa, en los términos previstos por
el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, si se
obliga a los empleados a desarrollar su actividad pro-
fesional o a estar pendientes de recibir comunicacio-
nes en todo momento, incluso en las horas no coinci-
dentes con la jornada de trabajo asignada a cada uno
de ellos, pues a ese resultado se llegaria si se vieran
forzados a mantener una atencién constante a sus te-
|éfonos moviles en todo momento». En definitiva, la
Audiencia Nacional declaré la nulidad de la regla em-
presarial en virtud de la cual la compafiia obligaba a
sus trabajadores a mantener una atencion fija en los
teléfonos moviles una vez concluida la jornada de tra-
bajo.

Algo mas reciente en el tiempo, en la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2015, se
discuti6 la validez de una clausula contractual por la
que se establecié que las «partes convienen expre-
samente que cualquier tipo de comunicacién rela-
tiva a este contrato, a la relacion laboral o al puesto
de trabajo, podra ser enviada al trabajador via SMS o
via correo electrénico...segun los datos facilitados por
el trabajador a efectos de contacto». La sentencia de
instancia, dictada por la Audiencia Nacional con fecha
de 28 de enero de 2014, declard la nulidad de la re-
ferida clausula. Posteriormente, el Tribunal Supremo
consideré que los datos cuya incorporacién al con-
trato se cuestionan, en concreto, teléfono maévil y co-
rreo electrénico, en manera alguna estan exentos del
consentimiento por parte del trabajador. En este sen-
tido, arguyd que no entran en la excepcién general
del extinto articulo 6.2 LOPD porque en absoluto «son
necesarios para el mantenimiento o cumplimiento»
del contrato de trabajo, ni mucho menos «imprescindi-
bles». Tampoco pueden incluirse en la previsién espe-
cifica que al efecto lleva a cabo el articulo 2.2 del RD
1720/20078, por cuanto que la misma se refiere exclu-
sivamente al teléfono y direccion electrénica «profe-
sionales», esto es, los medios de comunicacidn desti-
nados, especificamente, a la actividad profesional del
trabajador. Ahora bien, el Tribunal Supremo no niega
que voluntariamente puedan cederse a la empresa
los datos referidos al nimero de teléfono y cuenta de
correo personal, pues ello es algo incuestionable, ya
que no cabe perder de vista que el consentimiento
es la clave de boveda del derecho a la proteccion de
datos (junto con la informacién del tratamiento de los
mismos). Por consiguiente, si el trabajador voluntaria-
mente decide comunicar estos datos a la empresa,
no cabe objetar nada frente a esta postura personal.
Cuestion distinta ya seria el uso abusivo que se pu-
diera hacer sobre los mismos una vez iniciada la rela-
cion laboral.

Siguiendo con la obligacién de estar permanente-
mente conectados a una red telefdnica, podemos

NAP

traer a colacién la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea de 21 de febrero de 20187,
que resolvid una cuestion prejudicial en torno a la
consideracién como tiempo de trabajo de las guar-
dias domiciliarias. El supuesto de hecho fue el de un
bombero belga que solicitd una indemnizacién del
Ayuntamiento de Nivelles por no abonarle las retri-
buciones relativas a sus servicios de guardia domici-
liaria. EI TJUE ha precisado, en primer lugar, que los
conceptos de «tiempo de trabajo» y «periodo de des-
canso» se excluyen mutuamente. Por ello, en mi opi-
nion, de acuerdo con esta interpretacion, las guardias
caerdn de un lado o del otro, sin que quepan esta-
dios intermedios (dependiendo, claro estd, de cada
caso concreto). Asi las cosas, el factor determinante
para la calificacion de «tiempo de trabajo», en el sen-
tido de la Directiva 2003/88, es el hecho de que el
trabajador esté obligado a permanecer fisicamente
presente en el lugar determinado por el empresario
y a disposicién de este para poder prestar sus servi-
cios inmediatamente en caso de necesidad. En el su-
puesto resuelto por la sentencia de 21 de febrero de
2018 el trabajador debia de responder a las convoca-
torias de su empresario en un plazo de 8 minutos v,
por otra parte, estaba obligado a estar presente fisi-
camente en el lugar determinado por este. De suerte
que, tal y como ha sido argumentado por el TJUE «la
obligaciéon de permanecer presente fisicamente en el
lugar determinado por el empresario y la restriccion
que, desde un punto de vista geogréfico y temporal,
supone la necesidad de presentarse en el lugar de
trabajo en un plazo de ocho minutos, limitan de ma-
nera objetiva las posibilidades que tiene un trabajador
que se encuentra en la situacién del Sr. Matzak de de-
dicarse a sus intereses personales y sociales». Por lo
tanto, el Tribunal Europeo concluyé que la situacion
de guardia domiciliaria del Sr. Matzak debe de con-
siderarse como tiempo de trabajo. Se trata, sin duda,
de una respuesta ante una situacién muy concreta y
que entiendo que no puede ser extrapolable a todos
los supuestos de guardias domiciliarias. Lo determi-
nante serd, en mi opinidn, el grado de disponibilidad
que tenga el trabajador para realizar cualquier activi-
dad de ocio o de vida personal y familiar, consideran-
dose como tiempo de trabajo cuando esté claramente
restringida o limitada, como asi sucede en el caso del
bombero belga. Junto con ello, el TJUE recuerda que
los Estados miembros pueden establecer en su de-
recho nacional que la retribucién de un trabajador en
«tiempo de trabajo» no sea la misma que la de un tra-
bajador en «periodo de descanso», hasta el punto de
que pueden llegar a no reconocer retribucién alguna
durante este Ultimo periodo.

Consecuentemente, aunque hasta la aprobacion del
Ley 3/2018, de 5 de diciembre, no se habia previsto
nada al respecto, los tribunales espafioles fueron
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dando respuesta a algunas de las cuestiones que se
les habian planteado en relaciéon con el alcance de las
comunicaciones empresariales fuera de la jornada la-
boral. Asi, de un lado, la Audiencia Nacional resolvid
que es contrario a derecho y que excede del man-
dato del articulo 20 ET cualquier orden empresarial
que obligue a los trabajadores a mantener el teléfono
profesional operativo mas alld de la jornada laboral.
De otro lado, el Tribunal Supremo precisé que es abu-
sivo que la empresa imponga una clausula mediante
la cual se exija a los trabajadores proporcionar los da-
tos relativos a su nimero de teléfono y cuenta de co-
rreo de indole personal. En dltimo término, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea consideré como
tiempo de trabajo una guardia domiciliaria en la que
una persona debe de estar pendiente del teléfono
movil y en caso de llamada presentarse en ocho mi-
nutos en el lugar de trabajo. Todas estas respuestas
judiciales inciden con mayor o menor intensidad en la
escision entre tiempo de trabajo y descanso vy, vela-
damente, en el derecho a la desconexidn digital. Por
este motivo, en mi opinién, quizads no hubiera sido ne-
cesario regular esta cuestion (o cuanto menos, hacerlo
en los términos en los que se ha llevado a cabo), pues
no cabe perder de vista que los articulos 34 y siguien-
tes del Estatuto de los Trabajadores, junto con la in-
tervencion judicial, daban suficiente cobertura a estas
situaciones. En ese sentido, el Estatuto de los Traba-
jadores, y mas ampliamente la negociacién colectiva,
ya ponen limites a la jornada de trabajo y regulan el
régimen juridico de los permisos, los descansos y las
vacaciones. También en el ambito del empleo publico
se ponen limites a la duracién de la jornada, particular-
mente, en su ley reguladora (EBEP) y demas normativa
de aplicacion. Ahora bien, cuando esta cuestion no
se encontraba regulada, el recurso a la normativa vi-
gente solamente era eficaz cuando una determinada
empresa, mostrando una evidente imprudencia, im-
ponia una norma escrita en la que expresamente obli-
gaba a sus empleados a estar conectados de forma
permanente fuera de la jornada laboral. Sin embargo,
la situacion mas comun y que mayores dificultades de
control y falta de reaccion provoca, tiene lugar cuando
la comunicacién digital extempordnea se realiza de
facto, es decir, de forma espontanea. De forma resu-
mida, me estoy refiriendo a los supuestos en los que
se envian mensajes o se realizan llamadas fuera de la
jornada de trabajo sin que exista ninguna orden em-
presarial aparente. En estos casos resulta mucho mas
complicado actuar, pues una orden empresarial refle-
jada por escrito puede toparse con la oposicién de al-
gun sindicato que tenga presencia en esa empresa, 0
bien por la representacion legal de los trabajadores
si la hubiera. Pero un correo o mensaje personal en-
viado de forma individual dificilmente va a encontrar
respuesta por parte del trabajador afectado. Si estas
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comunicaciones llevadas a cabo durante el tiempo
de descanso se suceden por goteo, durante un pe-
riodo persistente de tiempo, pueden desembocar en
alguno de los trastornos de salud que he mencionado
mas arriba, por ejemplo, en el sindrome de estar «que-
mado». Desde esta perspectiva, la regulacién del de-
recho a la desconexion digital puede tener cierto inte-
rés. Aungue como luego veremos, en mi opinion, esta
cuestion ha sido abordada desde un punto de vista
erréneo, de una forma timida y claramente insuficiente
(puede, por ende, que ineficaz).

3. El precedente
normativo francés: el

espejo en el que se ha
mirado el legislador
espanol

En el afio 2016 la Repdlblica Francesa fue pionera a
la hora de legislar en materia de desconexién digital
en el ambito laboral y, en gran medida, este hito rea-
vivé el debate en nuestro pals. Fue el 9 de agosto de
2016 cuando el Diario Oficial de la Republica Fran-
cesa publicé la Ley n.° 2016-1088 de 8 de agosto de
20168, mediante la cual se incorpord un nuevo apar-
tado séptimo en el articulo L 2242-8 del Cddigo de
Trabajo Francés. Traducido al castellano, dicho pre-
cepto viene a decir, textualmente, que la negocia-
cién anual sobre igualdad de mujeres y hombres
debera de tratar «las modalidades de pleno ejerci-
cio por el trabajador de su derecho a la desconexién
y la puesta en marcha por la empresa de dispositi-
vos de regulacién de la utilizacion de los dispositivos
digitales, a fin de asegurar el respeto al tiempo de
descanso y vacaciones, asi como a su vida personal
y familiar». En caso de que no hubiera acuerdo en
la negociacion de esta materia, corresponde al em-
presario, previa consulta con los representantes de
los trabajadores, elaborar una politica de actuacién
al respecto («Esta politica definird las modalidades
de ejercicio del derecho a la desconexidn y prevers,
ademas, la puesta en marcha de acciones de for-
macion y sensibilizacién sobre un uso razonable de
los dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores,
mandos intermedios y direccion»).

El precedente francés ha sido visto por una parte de
doctrina como una ley méas programatica que impera-
tiva en su ejecucion practica (Vallecillo Gamez, 2017),
mientras que, para otro sector, pese a reconocer el
mencionado caracter, ha supuesto un gran avance



en el proceso «positivizador» del derecho a la des-
conexion digital (Aleman Paez, 2017). La configura-
cién de la desconexién digital como un derecho pone
el acento en el trabajador, que pasa a ser titular del
mismo (Mathieu, Péretié y Picault, 2016). Por lo tanto,
tiene como objeto proteger a los trabajadores (Loi-
seau, 2017). En este sentido, debe de cumplir con una
doble faceta: de un lado, la obligacién del trabajador
de desconectarse y, para el empresario, la necesidad
de asegurar el respeto a la misma (Ray, 2016).

Como podemos apreciar a simple vista, este derecho
viene incardinado en el seno de la negociacion colec-
tiva anual en materia de igualdad de género, por lo
que quizas la técnica juridica utilizada por el legisla-
dor francés no haya sido la mas convincente —ni con-
veniente—. Junto con ello, en el texto de nuestro pals
vecino no se define en ningln momento la nueva ca-
tegoria juridica instaurada. En esencia, la ley francesa
no preceptia un derecho imperativo, ni recoge san-
cién o consecuencia alguna sobre su infraccién, bien
antes, al contrario, cede a la negociacion colectiva
el testigo para que sea esta la que regule la desco-
nexion digital con la finalidad de asegurar el respeto
al tiempo de descanso y vacaciones de los trabaja-
dores, asi como a su vida personal y familiar. No obs-
tante, algunos autores franceses han defendido que
la negociacion llevada a cabo en esta materia puede
prever sanciones, pudiendo este compromiso adop-
tado por los firmantes ser controlado por la Inspec-
cion de Trabajo (Bourgeaus, Turanchet y Alas-Luque-
tas, 2017). En este sentido, la negociacién colectiva
empresarial adquiere un papel central en este sistema
e incide en la necesidad de formacién y de contem-
plar acciones concretas para garantizar su efectividad
(Cialti, 2017). Ahora bien, en caso de que no hubiera
acuerdo corresponderéa al propio empresario, previa
consulta con los representantes legales, elaborar una
politica que preserve el derecho a la desconexion di-
gital, contemplandose sus modalidades de ejercicio,
asi como la formacion y sensibilizacién de trabajado-
res y directivos. De este modo, el poder unilateral del
empresario en este punto encuentra compensacién
en la obligacién de consultar al comité de empresa
para que emita un informe no vinculante (Cialti, 2017).
Este reglamento interno no podréd contener una mera
declaracién de intenciones, puesto que el tenor de la
ley francesa indica que cabe asegurar le plene exer-
cise del mismo (Mathieu, Péretié y Picault, 2016).

Otra critica que se le ha hecho a esta regulacién es
que no se aplica a todas las empresas vy, por ende,
no llega a proteger a todas las personas, sino Unica-
mente a las que ocupen a mas de 50 trabajadores
(Ray, 2016 o Di Meo, 2017). Por lo tanto, en la expe-
riencia francesa se abre un espacio importante para
la negociacién colectiva, que tendra la encomienda

NAP

de precisar el alcance, en ausencia de definicion le-
gal, del predicado derecho a la desconexion (Mer-
cader Uguina, 2017). Hay incluso quien ha soste-
nido que el articulo 88 de la Ley 3/2018, de 5 de
diciembre, al que mas adelante me referiré, es cla-
ramente deudor de la regulacion francesa o, dicho
de otro modo, que esta Ultima ha sido precursora
de la regulacion espafiola (Igartua Mird, 2019). Pre-
cisamente, en Francia, ya existen a dia de hoy multi-
tud de acuerdos empresariales en relacién con este
tema, dado que la obligaciéon para llevarlos a cabo
comenzaba a partir de enero de 2017. Asi las cosas,
tras la lectura de varios de ellos, todos coinciden a
la hora intentar conceptualizar la desconexién digital
y regular las modalidades de su ejercicio. Muchos
de ellos inciden en el derecho que asiste a los tra-
bajadores para negarse a contestar fuera de la jor-
nada. Ahora bien, no he observado la prevision de
sanciones especificas ante el incumplimiento empre-
sarial y la configuracién de un canal de reaccion efi-
caz y efectiva por parte de los trabajadores cuando
dicho derecho se haya visto vulnerado (por lo me-
nos, en su gran mayoria no las contemplan, siendo
posible que algun acuerdo aislado si que las pueda
llegar a regular).

4. El precedente

normativo italiano

Con posterioridad a la norma francesa, la Republica
de Italia también aprobd una interesante reforma
donde se deja entrever una cierta preocupacion por
la desconexién digital como derecho de los trabaja-
dores reconocido ex lege. Dicha incorporacion vino
de la mano de la Legge 22 maggio 2017, n.° 81, re-
lativa a las medidas de tutela del trabajo auténomo y
medidas para favorecer una articulacion flexible del
tiempo vy lugar de trabajo por cuenta ajena®. La men-
cionada norma entré en vigor el 14 de junio de 2017.
En su capitulo segundo, articulos 18 a 24 se regula el
lavoro agile (trabajo agil), que viene a constituir una
forma de desempefio de la actividad flexible donde
se alterna la presencia fisica en la empresa con el tra-
bajo a distancia.

Para esta modalidad de trabajo reconocida legal-
mente en ltalia se prevén ciertas cautelas, incluidas
las relativas a la prevencion de riesgos laborales. En
lo que a este estudio interesa cabe tener en cuenta,
especialmente, el contenido del articulo 19 de la se-
flalada Ley, donde de una forma clara se reconoce el
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derecho que tienen estos trabajadores al respeto a
su tiempo de descanso y se ordena acordar la desco-
nexiéon del empleado de los instrumentos tecnoldgi-
cos de trabajo que son parte fundamental de esta mo-
dalidad de «trabajo agil»™.

En puridad, el legislador italiano tampoco califica ex-
presamente a la desconexion digital como un dere-
cho, como asi sucede en la normativa francesa, ex-
tremo que si que aparece claramente especificado
en la tramitacién parlamentaria del precepto en cues-
tion (Di Meo, 2017). Aunque si que ordena que en el
desempefio de la modalidad contractual del «trabajo
agil» el empleado pueda desconectar de los instru-
mentos tecnoldgicos y para ello serd necesario es-
tructurar el tiempo de trabajo. En definitiva, el «trabajo
agil> parece responder a un tertium genus entre tra-
bajo presencial y a distancia, siendo en esta segunda
vertiente, que es cuando la actividad se desempefia
desde casa, donde se deben acordar reglas para des-
conectar digitalmente del trabajo.

5. El precedente
convencional espanol: el

Convenio Colectivo del
Grupo AXA

La mayoria de autores que se aproximaron a este
tema con anterioridad a la Ley Organica 3/2018 coin-
ciden en que el instrumento mas adecuado para aco-
meter la regulacion del derecho a la desconexion di-
gital es el convenio colectivo (Gordo Gonzalez, 2017),
ademas, siendo preferible el de empresa (Ushakova,
2016).

Sin necesidad de utilizar el convenio colectivo como
vehiculo de normalizacién, algunas grandes empre-
sas han ido implantando en su hoja de ruta protocolos
de actuacion en materia de desconexién digital. Por
ejemplo, en Mercedes Benz los trabajadores pueden
acogerse al programa Mail on holiday que direcciona
a otros compafieros los correos que les lleguen a tra-
vés de la cuenta de Outlook mientras se encuentran
disfrutando de sus vacaciones. Por su parte, y sin mo-
vernos del sector de los «gigantes» del motor, la em-
presa Wolkswagen viene desconectando desde 2011
sus servidores informéticos entre las 18:15 horas y las
7:00 horas (Mercader Uguina, 2017). Otras empresas,
como es el caso de IBM, han optado por no controlar
los dias de vacaciones de sus empleados, argumen-
tando que estos pueden organizar libremente su ocio
y su trabajo (Gordo Gonzélez, 2017).
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El reflejo de la desconexidon digital en la negocia-
cidén colectiva es todavia muy incipiente vy, salvo
error o desconocimiento por mi parte, la primera
regulacion de este derecho fue llevada a cabo por
parte del Convenio Colectivo del Grupo AXA. En
el texto convencional de esta compafila de segu-
ros, negociado para el arco temporal 2017-2020, se
puede observar un Capitulo Il referido a la organi-
zacion del trabajo y nuevas tecnologias donde se
encuentra ubicado el articulo 14, que textualmente
reconoce el derecho a la desconexion digital. El
precepto aludido se detiene en primer lugar en rea-
lizar un breve analisis sobre el estado de la cues-
tién, reconociendo que el avance de la tecnologia
ha incidido en la forma en la que se presta la rela-
cién laboral, en concreto, en la delgada linea exis-
tente hoy en dia entre el tiempo de trabajo y el des-
canso". En consecuencia, los primeros asertos del
articulo 14 del Convenio de AXA aportan mas bien
poco juridicamente hablando, pues no obligan, ni
reconocen, ni comprometen a nada. En este sen-
tido, hasta el Ultimo de los tres parrafos en los que
se divide este articulo no aparece cierto compro-
miso por parte de la aseguradora. Textualmente, el
parrafo tercero del precepto que nos ocupa, sefiala
lo siguiente: «es por ello que las partes firmantes de
este Convenio coinciden en la necesidad de impul-
sar el derecho a la desconexion digital una vez fina-
lizada la jornada laboral. Consecuentemente, salvo
causa de fuerza mayor o circunstancias excepciona-
les, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a
no responder a los mails o mensajes profesionales
fuera de su horario de trabajo». La primera parte del
parrafo no es mas que una mera declaracién de in-
tenciones sin repercusién aparente, pues simple-
mente se muestra el compromiso de los firmantes a
«impulsar» el derecho a la desconexién digital, ex-
tremo que finalmente ni siquiera puede que llegue
a producirse. Un tanto mas comprometida, aunque
con demasiada timidez, es la locucion final, donde
se indica que salvo «causa de fuerza mayor o Cir-
cunstancias excepcionales, AXA reconoce el dere-
cho de los trabajadores a no responder a los mails
0 mensajes profesionales fuera de su horario de
trabajo». Varias cuestiones resultan criticables, a mi
entender, acerca de esta regulacién convencional.

En primer lugar, acuso una falta de armonizacién vy sis-
tematizacién dentro del propio Convenio donde se
refuerce este «supuesto derecho» a la desconexién
digital. Ciertamente, se podria haber aprovechado la
ocasion para reflejar este derecho en algunos de los
articulos referidos a la jornada, a las horas extraordina-
rias o en los articulos 28 y 29 que regulan el régimen
de los descansos y las vacaciones, respectivamente.
Quizas una mayor y mejor coordinacion hubiera ayu-
dado a reforzar este derecho que fue incluido por vez



primera en el articulo 14 del citado Convenio Colectivo
del Grupo AXA.

En segundo lugar, creo que hubiera sido deseable
que se anudaran algunas repercusiones ante el in-
cumplimiento por parte de la empresa, ya que el ar-
ticulo 14 solamente reconoce el derecho a no respon-
der mails y mensajes profesionales fuera del horario
laboral, pero no dota a los trabajadores de ningln ca-
nal especial para reclamar en caso de que esta pre-
visidon no se cumpla. Tampoco se implica a los repre-
sentantes legales de los trabajadores en esta materia,
mas alld de que junto con el empresario coinciden en
la necesidad de impulsar este derecho. En definitiva,
me estoy refiriendo a la falta de implantacién de algdn
mecanismo Util para asegurar el cumplimiento de este
derecho o bien de incluir alguna via de impugnacién o
evacuacion ante su eventual incumplimiento por parte
de la empresa.

6. La regulacion
normativa en Espania:

el articulo 88 de la Ley
Organica 3/2018,de 5
de diciembre

La Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre nacio, en
un primer momento, con el propdsito de reformar y
sustituir a la anterior Ley Orgénica de Protecciéon de
Datos Personales del afio 1999. Era necesario que
nuestro ordenamiento se adaptara al Reglamento Eu-
ropeo de Proteccién de Datos de Caracter Personal
—del afio 2016—"2. No obstante, en la tramitacion par-
lamentaria de esta norma se amplié el horizonte de di-
cho texto, incluyéndose un apartado relativo a la ga-
rantia de los derechos digitales. Sin desmerecer la
primera parte, que se centra en la sistematizacion de
la proteccién de datos, la segunda de ellas, corres-
pondiente con el Titulo X, tiene una clara y directa
implicacién sobre el régimen juridico de las relacio-
nes laborales. De todos los derechos ahora expresa-
mente regulados en el mencionado Titulo X, me inte-
resa exclusivamente, a los efectos de este estudio, el
relativo a la desconexion digital en el ambito laboral.
Esta cuestion se encuentra contemplada en el articulo
88.1de la LO 3/2018, que comienza disponiendo lo si-
guiente: «los trabajadores y los empleados publicos
tendradn derecho a la desconexién digital a fin de ga-
rantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o conven-
cionalmente establecido, el respeto de su tiempo de
descanso, permisos y vacaciones, asi como de su inti-
midad personal y familiares».

NAP

Lo primero que llama la atencién de la redaccién
transcrita es la falta de definiciéon o delimitacién del
contenido de este derecho (lgartua Mird, 2019). En
este sentido, el legislador no se ha detenido en con-
ceptualizar lo que debemos de entender por dere-
cho a la desconexion digital (quizéas deba de ser la
negociacién colectiva la que lleve a cabo esta tarea).
En mi opinién, ante la ausencia de definicién legal,
debemos de entender que a través de este derecho
se pretende proteger a los empleados frente a las
comunicaciones llevadas a cabo a través de dispo-
sitivos digitales por parte del empresario fuera de la
jornada laboral, es decir, durante el tiempo de des-
canso. En este sentido, la finalidad del derecho a la
desconexién digital consiste en delimitar el tiempo
destinado al ocio o descanso del empleado (Alegre
Nueno, 2018).

Otra cuestién muy importante que merece la pena
destacar es que el legislador ha optado por confi-
gurar esta cuestiéon en clave de derecho y no como
un deber empresarial. Es cierto que, por regla ge-
neral, todo derecho conlleva, como contrapartida, la
obligacién de otra parte, que en este caso particular
viene representada por el empresario. Ahora bien,
el hecho de que no haya sido regulado como un de-
ber por parte del empresario, la debemos de enten-
der como una falta de prevision en clave de sancién,
bien administrativa o bien en materia de Prevencion
de Riesgos Laborales. Probablemente, hubiera sido
mas acertado incluir este derecho en una reforma la-
boral o bien, directamente, en la LPRL (Igartua Miré,
2019). Junto con ello, entiendo que hubiera sido in-
teresante modificar la LISOS, estableciendo de este
modo un deber empresarial de no injerencia en los
periodos de descanso de los trabajadores. Sin em-
bargo, se ha aprovechado la inercia de una Ley que
se estaba tramitando y que tenfa visos de salir final-
mente a la luz. Lo que si que parece claro es que la
configuracion de un derecho va a permitir la oposi-
cion del trabajador cuando el empresario contacte
con el mismo fuera de su horario de prestacién de
servicios, pues se trata de una orden ajena al marco
temporal que limita la relacion laboral (Altés Tarrega
y Yagte Blanco, 2019). Finalmente, a los efectos de
este estudio, no cabe dejar pasar por alto que el ini-
cio del articulo 88 de la Ley 3/2018 efectla una refe-
rencia expresa en favor de los empleados publicos,
pues en caso contrario, de haber citado exclusiva-
mente a los trabajadores, quizas hubieran existido
mayores problemas a la hora de extender este dere-
cho a los primeros.

El segundo apartado del articulo 88 de la Ley Orgéa-
nica 3/2018 sefiala que «las modalidades de ejerci-
cio de este derecho atenderén a la naturaleza y ob-
jeto de la relacién laboral, potenciardn el derecho a
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Eduardo Enrique Taléns Visconti
El derecho a la desconexion digital en el ambito laboral

la conciliacion de la actividad laboral y la vida perso-
nal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la ne-
gociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado
entre la empresa y los representantes de los traba-
jadores». La primera parte de esta frase alude a una
cuestién obvia, referida a que el grado de aplicaciéon
del derecho dependerd del tipo de trabajo que se
realice. Visiblemente, no es lo mismo su proyeccién
en una empresa con un importante componente tec-
noldgico, que en otra de cuya forma de llevar a cabo
la actividad sea un tanto mas tradicional. Tampoco
serd lo mismo en aquellos trabajos que se desarro-
llan integramente en un lugar concreto y la de aque-
llos otros donde en el empleado dispone de una ma-
yor movilidad e, incluso, los que se desenvuelven
plenamente a distancia (teletrabajo). De igual modo,
en el seno de una misma empresa, el personal que
realiza un trabajo mas rutinario o repetitivo dista a
estos efectos respecto de los empleados que tienen
un mayor grado de responsabilidad y, con ello, mas
flexibilidad horaria y més dependencia de los instru-
mentos digitales (correo electrénico, redes sociales
o teléfono movil). En definitiva, la intensidad del de-
recho a la desconexion variard en funcion de la ac-
tividad econémica desarrollada y del sector produc-
tivo en el que se enmargue una concreta empresa.
Por este motivo, serd importante que la negociacion
colectiva entre a regular esta cuestion atendiendo a
las especialidades de un determinado sector o de
la concreta empresa a la que debe de afectar dicha
prevision.

El segundo aserto de este péarrafo sujeta esta cues-
tién a los dispuesto por la negociacion colectiva o, en
Su caso, por acuerdo entre la empresa y los represen-
tantes legales de los trabajadores. Esto aparece ex-
presamente referenciado en el articulo 88 de la Ley
3/2018, en el parrafo acabado de transcribir, donde
se establece que las formas concretas de la ejecu-
cién de este derecho se someteran a la negociacion
colectiva, referencia que debemos de entender rea-
lizada hacia el convenio colectivo (sin especificarse
en ningln caso sobre el dmbito aplicativo del mismo)
0, €n su caso, a un acuerdo entre empresario y repre-
sentantes (que de forma auténoma, separada y parti-
cular regule este derecho). Esta prevision no presenta
mayores dificultades en su aplicacién en el sector pu-
blico, puesto que el articulo 37.1 m) EBEP incluye entre
las materias que pueden ser objeto de negociacion
colectiva las referidas a «las referidas a calendario la-
boral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos (...)»
(Rodriguez Escanciano, 2019).

El tercero de los apartados del articulo 88 si que esta-
blece una obligacién sobre el empresario, consistente
en «elaborar una politica interna dirigida a trabajado-
res, incluidos los que ocupen puestos directivos, en
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la que definirdn las modalidades de ejercicio del de-
recho a la desconexiéon y las acciones de formaciéon
y de sensibilizacion del personal sobre un uso razo-
nable de las herramientas tecnoldgicas que evite el
riesgo de fatiga informatica». Esta tarea debe de lle-
varse a cabo previa audiencia con los representantes
legales de los trabajadores. Aunque el articulo 88.3
LO 3/2018 se refiera exclusivamente a los «trabajado-
res», debemos de entender incluidos dentro de esta
prevision a los empleados publicos, dado que el apar-
tado primero de este precepto los cita expresamente,
por lo que entiendo que les resultarda de aplicacion
todo lo dispuesto a lo largo de este precepto. En este
sentido, las Administraciones Publicas quedardn com-
pelidas a definir las diferentes modalidades de ejer-
cicio del derecho a la desconexién en funcion de los
grupos profesionales o tipos de trabajo a realizar. Asi-
mismo, deberdn de implementar actuaciones de for-
macioén y sensibilizacién sobre el uso razonable de las
herramientas informéticas, es decir, llevar a cabo labo-
res de concienciacién sobre los peligros de la sobre-
saturacion y sobreexposicion a los medios digitales.
En particular, se preservara el derecho a la desco-
nexion digital en los supuestos de realizacion total o
parcial del trabajo a distancia, asi como en el domi-
cilio del empleado vinculado al uso con fines labora-
les de herramientas tecnoldgicas. Cuando la norma se
refiere a los directivos, también debemos de enten-
der incluidos al personal de alta direccion que presta
servicios en el ambito de lo publico, normalmente con
mayor flexibilidad horaria y, por lo general, mas co-
nectados y dependientes de las tecnologias (en es-
pecial, teléfonos y correos electronicos). De hecho, en
el contexto del empleo publico, el personal especial-
mente afectado a llamadas y mensajes fuera del hora-
rio laboral son, precisamente, los que ocupan puestos
de mayor nivel administrativo, es decir, los mas cerca-
nos a los ndcleos decisionales de la Administracion
(Arroyo Yanes, 2018).

En dltimo término, me gustaria afiadir que la reforma
de la Ley Orgénica 3/2018 también ha inspirado la mo-
dificacion del articulo 20 ET vy, paralelamente, del 14
EBEP. Este Ultimo precepto ha sido alterado por mor
de la Disposicion final decimocuarta de la citada Ley
Organica 3/2018, afiadiéndose un nuevo apartado j)
bis que en la actualidad presenta el siguiente tenor:
los empleados publicos tienen el derecho «a la intimi-
dad en el uso de dispositivos digitales puestos a su
disposicion y frente al uso de dispositivos de videovi-
gilancia y geolocalizacion, asi como a la desconexion
digital en los términos establecidos en la legislacion
vigente en materia de proteccion de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales». Como podra
observarse sin demasiadas dificultades, el articulo 14
J) bis del EBEP no regula en profundidad esta cues-
tién, sino que simplemente direcciona a la legislacion



de proteccién de datos, concretamente, en materia
de desconexion digital debe entenderse realizada ha-
cia el articulo 88 de la Ley 3/2018. Del mismo modo
que ha sucedido con el nuevo articulo 20 bis ET, el
contenido del nuevo mandato tiene un valor mas de-
clarativo que constitutivo y remite de forma circular al
régimen juridico establecido en la propia disposicion
normativa que lo ha creado, lo que lo vacia de conte-
nido (Altés Tarrega y Yagle Blanco, 2019).

7. Conclusiones: el error

de enfoque cometido
por el legislador

Tal y como he advertido en este breve estudio, creo
que estamos ante un problema cldsico que con el
avance de la tecnologia ha llegado a alcanzar una di-
mensién un tanto mas preocupante. La posibilidad de
estar conectados en todo momento a internet y a otra
serie de aplicaciones a través de los dispositivos mé-
viles supone un potencial muy elevado para, entre
otras muchas cuestiones, poder recibir comunicacio-
nes empresariales referidas a la actividad laboral. Esta
situaciéon ha terminado por difuminar, de forma deci-
dida, la Iinea que separa el tiempo dedicado al trabajo
y el tiempo de descanso.

El problema de la desconexién digital ha recibido re-
cientemente respuesta por parte del legislador. Ha
sido la Ley 3/2018, de 5 diciembre, la que lo ha do-
tado de contenido vy, junto con ello, la que ha incorpo-
rado sendas previsiones en los articulos 20 bis ET y 14
j) bis EBEP. La modificacion de los citados preceptos
nos da a entender que el derecho a la desconexion
digital se relaciona con la conciliacién de la vida per-
sonal y familiar. Ahora bien, en mi opinién, la perspec-
tiva con la que ha sido abordada esta cuestion es del
todo errénea. En este sentido, entiendo que, en lugar
de incorporarse como un derecho de los trabajado-
res, la desconexion digital tendria que haberse pre-
visto como un deber para el empleador. Es cierto que
el derecho de los trabajadores a no ser «<molestado»
durante su tiempo de descanso conlleva la obligacién
de la empresa de no comunicarse con ellos. También
es cierto que esto incluye un derecho de resistencia
por parte del empleado consistente en no contestar
las llamadas y mensajes recibidos fuera de la jornada
laboral. Pero no lo es menos que muchos trabajado-
res pueden tener miedo a la hora de impugnar de
forma individual la vulneracion de este derecho. Por
este motivo, entiendo que hubiera sido preferible con-
figurar un deber del empresario consistente en no en-
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viar notificaciones y mensajes de contenido laboral
fuera de la jornada de trabajo y, en general, durante el
tiempo de descanso de los empleados.

En este orden de cosas, una adecuada conjuncién en-
tre el ET, el EBEP, LISOS y LPRL podria haber ofrecido
una util y eficaz solucién frente a este problema. En
este sentido, con la regulacién actual le corresponde
al trabajador individual reaccionar frente a conductas
empresariales que vulneren este derecho, no habién-
dose previsto por la normativa unos cauces eficaces
para hacerlo efectivo. Por su parte, la configuracion
de la desconexién digital como un deber empresarial
y su inclusién en la LISOS en clave de sancién permi-
tirfa intervenir a la Inspeccién de Trabajo, por lo que
considero que tendria un efecto corrector mucho ma-
yor para poder detener estas conductas. Su incorpo-
racion en la LPRL responde a su conexién con la salud
de los trabajadores, puesto que la desconexién digital
no se identifica, Unica y exclusivamente, con la con-
ciliacion de la vida privada y familiar. Olvida el legis-
lador la influencia que esta cuestidon puede tener en
relacién con las enfermedades profesionales provo-
cadas por la sobreexposicién al trabajo. Por este mo-
tivo, entiendo que hubiera sido deseable incluir una
prevision sobre el particular en la LPRL. Junto con ello,
ademdas de reconocerse por via legal la vinculacién
de esta cuestion con el estado de la salud de los tra-
bajadores, adquirian competencias de supervision los
Delegado de Prevencién (en caso de que la empresa
cuente con esta representacion). Pero, ademas, del
mismo modo, entiendo que seria posible que, ante un
diagnéstico de enfermedad profesional derivada de la
excesiva conexién digital al trabajo, tendria cabida un
eventual recargo de prestaciones, precisamente, por
no observarse las normas en materia de salud laboral.

En cualquier caso, con la regulacién actual, le corres-
ponde a la negociacion colectiva y, en su defecto, a
los representas de los trabajadores a través de un
acuerdo con el empresario, perfilar los mecanismos
oportunos para poder implantar este derecho y con-
templar las vias necesarias para hacerlo plenamente
efectivo. En este sentido, en mi opinién, el problema
no sera tanto el hecho de reconocer la existencia de
un derecho a la desconexidon digital ya previsto por
ley, sino que consistird en asegurar su efectividad,
siendo que, las empresas y los trabajadores deben
tomar conciencia de los riesgos fisicos y psiquicos
que conlleva el exceso del tiempo de trabajo y la de-
pendencia tecnoldgica (Aguilera Izquierdo y Cristdbal
Roncero, 2017).

Seguramente, en el dmbito del empleo publico, los
mensajes del empleador enviados fuera de la jor-
nada sean menos frecuentes que en el ambito pri-
vado. Esta situacién viene provocada por el mayor
cumplimiento del horario que se suele dar en las re-
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laciones laborales prestada en el seno de las Ad-
ministraciones Publicas. Asi, en este terreno, si hay
una determinada tarea por terminar, normalmente se
puede retomar al dia siguiente, dentro del horario la-
boral. No suelen existir, por ende, las mismas necesi-
dades de urgencia que en la mayoria de los entornos
laborales del ambito privado. La carencia de animo
de lucro en la mayoria de puestos de naturaleza pu-
blica invita a que el problema de la desconexién di-
gital sea, probablemente, menos frecuente en este
tipo de trabajos. Ademas, junto con ello, el sistema
de acceso al empleo publico y la naturaleza mas o
menos estable del mismo puede animar a los traba-
jadores de las Administraciones Publicas a reaccio-
nar frente a abusos relacionados con la desconexién
digital, sin miedo a represalias (por lo que su regu-
lacion en clave de derecho pueda estar més justifi-
cada). Por todo ello, considero que el problema de la
desconexién digital de los empleados publicos es un
tanto menos acusado que en el ambito privado, pero
que en cualguier caso creo que es necesario su de-
sarrollo convencional.
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«GIZA KAPITALAREKIN ARI
GARA LANEAN ETA HORRETAN
JARRI BEHAR DUGU ARRETA

HANDIENA>»

Prof. Filip De Fruyt

Filip De Fruyt Ganteko (Bel ) Unibertsitateko kate-
draduna da Psikologia Diferentziala eta Nortasunaren
Ebaluazioa sailean. Bestalde, Ayrton Senna Institutuko
unibertsitate-katedraren titularra da Ganteko Uniber-
tsitatean, non gazteek bizitzarako eta enplegurako
behar dituzten gaitasunen ebaluazioa eta garapena
ikertzen baititu.

De Fruyt Nortasunaren Psikologiaren Europar Elkar-
teko (EAPP) lehendakari izana da eta, egun, goren
mailako zenbait aldizkaritako argitalpen kontseilue-
tako kide ere bada. Erakundeen Psikologia eta Psiko-
logia Industriala Elkarteko (SIOP) kide izendatu zuten
2016an, psikologiaren arlo horri eginak dizkion ekarri
nabarmenak aitortuz. Oraingo egunean, bere ikerke-
ta-lerroaren helburua da ezaugarri sozio-emozionalak
gazte eta helduengan garatzea, arrakasta pertsonala-
ren eta profesionalaren —eta, oroz gain, enplegugarri-
tasunaren—, igarle diren heinean. Horrez gainera, iker-
gai ditu lidergoaren sorrera eta garapena.

De Fruyt doktoreak 200 ikerlan eta artikulu baino
gehiago dltu idatzi eta publikatuak —noiz bakarka,
noiz elk iean—, goren mailako aldizkari akademi-

koetan. Bere lana, berriz, behin eta berriz eta askotan
aipatzen dute batzuek eta besteek, eta horren froga
da 13.000 aipu baino gehiago dituela google akade-
mikoan.

De Fruytek langileak hautatzeko, ebaluatzeko eta ga-
ratzeko hainbat tresna —psikologiaren ebaluaziora-
koak, gehienbat—, diseinatu ditu, edota haiek eraiki-
tzen parte hartu du,

Joan deneko hamar urtean nortasunaren Psikologia
Aplikatuari buruzko 300 tailer eta hitzaldi egin ditu ba-
teko eta besteko kontinenteetan —arestian aipatu lan-
gileen hautatzea, ebaluazioa eta garapena helburu,
beti edo gehienetan—, eta horrelaxe izan genuen
gure artean, Gasteizen, 2019ko apirilaren 10 eta 11n,
«Herri Administrazioetako Hautaketa prozesuak: Euro-
par Batasuneko esperientziak, planteamendu berriak
garai berrietarako» izeneko jardunaldietan. Ebiden-
tzian oinarritutako errekrutatze eta hautatze-proze-
suetarantz izeneko hitzaldia egin zuen han, eta hari
horri tiraka jardun dugu ondoko solasaldian.

Elkarrizketa:
Miel A. Elustondo — Zaldi ero
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Orain artean hitz egin izan den moduan hitz egi-
nez, nola kontratatu —«errekrutatu» hitza erabili
ohi duzu zuk ingelesez—, izan dituzte, tradizio-
nalki, enpresek langileak?

Tradizioari begira jartzen bagara, errekrutatzea eta
hautatzea lanpostu jakin batzuk nahiz hutsik utzi-
tako leku espezifikoak betetzeko erabili izan dira.
Oro har, lanpostuok aski ongi definituak egon ohi
dira, eskatzen diren gaitasunei eta trebetasunei da-
gokienez. Baina lan-merkatuak ziztuan eboluzio-
natu du, lan-merkatua abantadan aldatu da erakun-
deetan, eta haien barru-barruan ere!, eta, aldaketa
horri adjektiborik eransten uzten badidazu, alda-
keta «dramatikoa» izan dela esango nuke. Izan ere,
oraingo egunean garai batean ez bezalakoak dira
helburu eta xedeak. Oraingo egunean, dena de-
lako erakundetan luzaroan lan egingo duten pertso-
nak erakartzea eta hautatzea da xedea, langile ho-
riek erakundearen baitan gertatuko diren aldaketa
eta mudantzetara aise egokitzeko gaitasuna izatea.
Erakundea esan dudalarik, berdin esan nezake ad-
ministrazio publikoa, enpresa pribatua, edota gizar-
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tea bera. Gaurgero, erakunde baten helburua ez
da, besterik gabe, hutsik gelditu den lanpostua be-
tetzea, gaitasun transferigarriak dituzten lan-eska-
tzaileak erakartzea baizik, eta aldaketa eta mudan-
tzetara egokitzeko eskatzaile haien gaitasunak are
gehiago garatzea.

Pertsonak kontratatzeko modu bat eta bakarra
ote dago, dela administrazio publikoan, dela gi-
zartean, oro har?

Inor kontratatzea afera administratiboa da, baina,
nire iritziko, askoz interesgarriagoa da eskatzaileak
erakartzea. Hor baitago koska. Are gehiago, giltza
da, eta nekez azpimarratuko nuke behar bezain-
beste. Talentua duen eskatzaile multzoa erakartzea
erronka-giltza da erakundearentzat, gakoa, erakun-
dea zeinahi dela ere. Enplegatzailearen marka gero
baino gero inportanteagoa bilakatu da talentu han-
dieneko pertsonak erakartzeko. Hautatze-prozesu-
rik biribilena ere alferrikakoa da, behar den talentua
erakartzea lortzen ez bada. Horixe pentsatu behar
dute erakundeek, nola egin aurre erronka horri.



NAP

Prof. Filip De Fruyt

«Giza kapitalarekin ari gara lanean eta horretan jarri behar dugu arreta handiena»

Beste hitz batzuk erabiliz, nahi baduzu, kontua da
nola nahi duen erakunde jakin batek, edo adminis-
trazio publikoak, balizko hautagaiek bera hautema-
tea. Izan ere, oraingo egunean, lehenengo, eta era-
kundeak berak baino lehen, hautagaiak hautatu ohi
du, hautagaia ohi da hogeitamaika eskutik. Erakun-
deak azti ibili beste irtenbiderik ez du.

«Talentua duen
eskatzaile multzoa
erakartzea
erronka-giltza da
erakundearentzaty

Denborak dena aldatzen omen du. Kontratazio
eta hautatze-prozesuei dagokienez, zertan aldatu
dira errekrutatze moduak gure gizartean? Zerga-
tik behar izan dira, edo gertatu dira komenigarri,
aldaketa horiek?

Gasteizen egin nuen hitzaldian horretaz ere jardun
nuen; hein batean, bederen. Denboran zehar alda-
ketak gertatu dira, eta gertatzen ari dira oraintxe
bertan ere. Batetik, titulazioari dagokion aldaketa
dugu. Gaurgero, diplomak ez, baina «hartutako gai-
tasunak» dira lehentasuna. Lan-merkatuak lan-es-
katzaileen, balizko langileen gaitasun potentziala
frogatu nahi du. Bai, titulazioak, diplomak eta gaine-
rakoak beharrezkoak dira, baina ez dira prozesuan
sartu ahal izateko lehen urratsa baizik; prozesuaren
barruan sartu ahal izateko ticketa, nolabait esatea-
rren. Gaitasunak, berriz, hautatze-prozesuan zehar
ebaluatuko dira. Eta, laneko ibili edo ibilbidean, nor-
beraren gaitasunak izango dira garrantzi handikoe-
nak. Oraingo egunean, mailan gora igotzea erren-
dimenduari eta garapenari estu loturik dago, gero
baino gero gehiago, gainera. Erakundearen barruan
lanpostu berean urte asko egitea, edota halako az-
terketa bat gainditzea, ez da mailaz gora igotzeko
berme. Errekrutatze eta hautatze-prozesuetan diren
aldaketen gainean ari gara. Bat esan dut, baina ba-
dira gehiago ere...

Esate baterako?

Esate baterako, beste aldaketa bat —bigarrena,
esan dezagun—, da hautatzea, lehen, kanpoan egi-
ten zela, eta orain, berriz, erakundearen barruan

errekrutatzen eta hautatzen dela pertsona. Kanpo-
prozesua zen lehen, barne-prozesua da orain. Era-
kundeak beren baitako lan-indarraren ahalaz jabetu
behar dira, barruan errekrutatzeko eta hautatzeko,
kanpoan pertsona berrien bila ibili beharrik ez iza-
teko, pertsona berriek erakundearen egiteko molde,
giro eta kulturara egokitu beharko baitute. Argi eta
garbi esanez, erakundeak nahi duena, bila dabilena,
maiz kara erakundearen beraren barruan dauka.
Hirugarren aldaketa bat, hirugarren iraultza: hauta-
tze-prozezuaren profesionalizazio gero baino gero
handiagoa. Amateurismoa joandako ura da, garai
batean erabili ohi zen uste, askotan ustela, irizpidea
zenean: «Bai, hautagai egokia izan litekeela uste
dut. Zer iruditzen zaizue zeuei?».. Egun, nahitaez-
koa da ebidentzian oinarritutako ebaluazioa. Bidea
egin beharrean gaude oraindik ere, baina zuzen ga-
biltzala uste dut, norabide egokian goazela. Lauga-
rren iraultza: beste aldaketatzar handi bat da lehen
pertsona bat hautatzen zela eta, oraingo egunean,
aldiz, talde jakin baten barruan lan egiteko pertsona
hautatu ohi dela. Batzuetan, talde oso bat ere hau-
tatu izan da, oraingo egunean taldeko lanak bereal-
diko garrantzia hartu baitu. Taldeak, bistan dena,
komunitatea behar du, baina baita dibertsitatea ere,
taldean lan egin ahal izateko. Hautatze-prozesuak,
finean, aintzakotzat hartu behar du errealitate hau
ere. Azkenik, esango nuke, lehen, giza baliabideak
«giza baliabide administratiboak» zirela; pertsonen
kontratazioa eta soldaten administrazioa zuten hel-
buru. Oraingo egunean, giza baliabideak arlo es-
trategiko dira, erakundearen estrategiaren barruko
ezinbesteko atala, funtsezkoa. Horrek esan nahi du,
bestalde, giza baliabideetako zuzendaria erakun-
dearen zuzendaritza-taldeko kide bihurtu dela. Al-
daketa honek zeharkako eragina izan ohi du hau-
tatze-prozesuan, zeren eta, oraingo egunean, giza
baliabideak, kapital humanoa, erakundearen balio
eta baliabide-giltza baitira.

«Ta|deak
komunitatea behar
du, baina baita
dibertsitatea ere,
taldean lan egin
ahal izateko»
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Honenbestez, zein dira pertsonak hautatzeak eta
kontratatzeak dakarzkigun erronkarik oinarriz-
koenak?

Lehenik eta behin, talentu multzo aski dibertsoa
erakarri behar da. Enplegatzailearen marka duzu
hori. Bestalde, ebidentzian zimentatu behar du hau-
tatzaileak; honi dagokionez, ez dago alternatibarik.
Hirugarren, langileak erakundearen barruan dauden
orduko, garatzeko bidean jarri behar dira. Eta gara-
pena ez da, kasu honetan eta besterik gabe, indar
handiko programaren bat edo beste inplementa-
tzea, ez bada erakundea errotik aldatzea, ikaske-
ta-kultura egiazki ezartzea, non denak ere aktiba-
turik egongo baitira zenbait gaitasun, behintzat,
garatzeko. «Inork ez du atzean gelditu behar», izan
behar du leloak, langile bat ere ez da atzean utzi
behar. Horrela eginez gero, lan-indarrak malgu eta
erabilgarri iraungo du erakundean.

Langileak hautatzeko garaian, aintzakotzat hartu
behar dira haien lan-arloak? Alegia, guztiak modu
berdinean ala espezifikoan hautatu behar dira?
Nekez egongo da langileak hautatzeko metodo
bat bakarra, unibertsala, aldaezina, ezta?

Edo galdera gehiago: hautatze-prozesuek bertsuak
izan behar al dute arlo guztietan? Edo, berdina al
da polizia-ofiziala, sendagilea, edota lehen hezkun-
tzako irakaslea hautatzea? Hor dira galdera horiek,
eta baita gehiago ere! Nola esan... Lehenik eta behin,
badira metodo berdintsu batzuk, lan-arlo ezberdi-
netarako pertsonak hautatzeko. Horrekin batera, or-
dea, badira alderdi espezifikoak ere, nahitaez aintzat
hartu behar direnak. Transferigarriak diren trebetasun
gehienak, esate baterako, hautatze-prozesuan erabili
diren metodo tradizionalen bidez ebaluatu daitezke.
Haatik, zenbait funtzioren kasuan, baliteke bide es-
pezifikoak baliatu behar izatea. Kartzelazainak hau-
tatzeko, edo poliziak, ezinbestekoa da beren norta-
sunean disfuntzionalitaterik izateko arriskua duten
pertsonak detektatzea, eta, horretarako, berariazko
tresnak erabili beharko dira; TD-12-a, hau da, Ten-
dentzia Disfuntzionalen Inbentarioa. Autobus gida-
riak hautatzeko, berriz, haien funtzionamendu neuro-
kognitiboa eta arreta-gaitasuna egiaztatu nahi izango
ditugu, eta ebaluazio neuropsikologiko espezifikoak
egin beharko dira horretarako. Alabaina, batean eta
bestean ebaluatuko diren konstrukzio-moduak ez
dira bertsuak izango. Segurtasuneko langileak hau-
tatzeko, adibidez, inportantzia handikoak izango dira
asertibitatea, adeitasuna, integritatea eta emozioak
kontrolatzea. Aldiz, zerga kontrolatzaile bati dagokio-
nean, integritatea, ordena eta ardura hartu beharko
dira, oro har, oso kontuan. Konstrukto ezberdinak
izanagatik ere, ordea, metodo bertsuak erabiliz eba-
luatu daitezke.
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«Transterigarriak diren
trebetasun gehienak
hautatze-prozesuko
metodo tradizionalen

bidez ebaluatu
daitezke»

Zer egin behar dute enpresek, oro har, eta admi-
nistrazio publikoek, bereziki, talenturik handienak
beren abarora erakartzeko?

Oroz gain, enplegatzailearen markari buruzko in-
kesta edo galdetegia da beharrezkoena. Enplega-
tzaileak —dela enpresa, dela administrazio publi-
koa—, jakin egin behar du bere abarora erakarri
nahi dituen langileek nola ikusten duten, zein iritzi
duten enpresa edo administrazio horretaz. Ez pen-
tsatu langileen iritzia aurretiaz ezagutzen duela,
guztiz oker egon liteke-eta. Balizko lan-eskatzaileek
ez badute enpresa edo administrazio publiko hori
enplegatzaile interesgarri bezala ikusten, dena de-
lako enpresak edo administrazioak gogotik saiatu
beharko du lan-eskatzaileen begietara erakarga-
rri gertatzeko. Horrek, enpresak edo administra-
zioak nahitaez bere buruaren azterketa sakona egin
behar duela esan nahi du, sakona bezain zintzoa,
indarguneak azpimarratzeko eta lan-eskatzaileei zer
eskaini diezaiekeen erakusteko.

Talentu handieneko buruargiak, batean, talentu
txikiagoa dutenak, bestean, edo tartean. Giza es-
kubideen aldarrikapenaren 23. artikuluaren lehen
puntuak dio pertsona orok duela lan egiteko es-
kubidea, lana hautatzekoa, lan-baldintza bidez-
koak eta egokiak izatekoa, langabeziaren aur-
kako laguntza jasotzekoa...

Lan duina izateko eskubidea dutela, esan nahi duzu,
eta ez duzu galdera makala egin... Nire irudiko, hala
enpresa eta administrazio pribatuek nola publikoek,
askotariko lan-indarra enplegatzeko ardura beretu
behar dute. Horrek esan nahi du zenbait muga eta
ezintasun dituzten pertsonak ere hartu behar di-
tuztela lanean. Gizarte eta erakunde garen aldetik,
ardura aktiboa dugu, eta pertsona talentu handie-
nekoak ez direnen indargune partikularrak helburu
komunaren bidean jarri beharko dira. Behin eta be-
rriz eta askotan esan dudana esan nahiko nuke:



«Langile bat bera ere ez da atzean gelditu behar».
Lelo horren arabera jokatuz gero, denek laguntzen
baldin badute, nortasun profesional jakin bat baldin
badute, konektatuta sentitzen baldin badira eta diru-
sarrerak izaten baldin badituzte, tokiko ekonomiak
eta gizarteak irabazian irtengo dira. Zalantzarik ez
horretan.

Oraingo egunean indarrean dauden hautatze ohi-
koenen arabera, zein eta zein trebetasun izan
behar ditu erakunde bateko profesional batek,
berau zeinahi dela ere?

Ez dugu argitaratu zaharra artikulu bat gai horretaz".
Han, eredu bat proposatu genuen, adieraziz zein di-
ren eskola-adinean diren ikasleek eta lan-merkatura
sartu nahi duten eskatzaileek landu beharko lituz-
keten bost gaitasun-multzo nagusiak. Zabaldu nahi
dugun ideia da pertsonek eredu horrexen arabera
jokatu beharko luketela, bost gaitasun-multzo ga-
ratzen jardun beharko luketela. Eredu integratzaile
honek barne hartzen dituen gaitasunak dira: «<Beste-
rekin parte hartzea», hau da, inorekin nola konekta-
tzen garen, haiengana nola hurreratzen garen, era-
kusten dizkiguten trebetasunak; «Adiskidetasuna
eta Elkarlana», kalitateari loturik ageri diren trebezia
interpertsonalak, alegia, zeinak baitira konfiantza,
errespetua eta enpatia; «<Emozioen erregulatzeay,
gure bulkada eta erreakzio afektiboei buruzkoa;
«Autogestioa», gauzak egiteko eta estandarrak lor-
tzeko laguntzen diguten trebetasunak; eta, azke-
nik, «lrekitasuna», edo egoera berrietara egokitzen
laguntzen diguten abildadeak, nola diren sormena,
buru irekia eta fantasia. Bost multzo horietako gai-
tasunak landuz gero, errazago eta hobeto egingo
diegu aurre egungo gizartearen eta lan-munduaren
erronkei.

Esana denez, denboran eta lan jakin bat egoki
eginez garatzen da talentua. Nola gertatzen da
hori erakunde baten barruan? Bestela esanda,
nola garatu dagoeneko hautatua, kontratatua eta
lanean ari den langile baten talentua?

Talentua ez da hutsaren gainean garatzen, ikaske-
ta-kultura sortu behar da erakundean. lkasketa, hain
zuzen, langileak erakundean lanean hasten diren
momentuan bertan hasten da. Talentua garatzea,
izan, hautatze berri bat da. Garrantzizkoa da ardura-
dunak kolaboratzaileekin maiztasun jakin baten ara-
bera elkartzea, pertsonak aldatu eta heldu egiten
baitira beren bizialdi profesional eta pertsonalean:
haurrak izaten dituzte, edo bikote bizimodua has-
ten dute, edo dibortziatzen dira, edo... zernahil Ger-
takari horiek ez dira alferretan gertatzen, pertsonen
funtzionamenduari eta anbizio-mailari eragitea da

NAP

normalena, eta hori ez da txarra. Alabaina, askotan
eta askotan, arduradunek betiko moduan tratatzen
dituzte langileak, alegia, ezagutu zituzten garaian
beren baitan osatu zuten irudiaren arabera. Eta, zi-
nez, jendea aldatu egiten da. Egun, erakunde askok
langileen jarduera ebaluatzeko ohitura dute, baina
horren eraginkortasuna ez da erabatekoa. Nik, esa-
terako, urtean behin «jarduera» ebaluatu ordez,
«ikasketa-jarduera» ebaluatzea hobetsiko nuke, lan-
gile bakoitzaren enplegugarritasuna handitzea hel-
buru harturik. Horrela, biek irabaziko dute, hala lan-
gileak nola, luzaro, erakundeak; eta, jakina, horrek
errendimenduari ere lagunduko dio. Arestian ibili
dudan gaitasunen taxonomia oso lagungarri gerta
dakiguke hemen, ahaleginak eta inbertsioak zein
ikasketa-arlotan eta zein garapenetan egin zehaz-
ten lagunduko baitigute. Esanak esan, zera da ga-
rrantzizkoena, gaitasunak garatzea prozesu bat dela
ondo gogoan hartzea, urteetako lana. Inor ez da
emozionalki buruargiago luxuzko hotel batean sei
orduko mintegi batean parte hartu duelako. Aldake-
tak eta garapenak ahalegina, denbora eta iraunkor-
tasuna behar dute.

«Urtean behin
‘jarduera”

ebaluatu ordez,
“ikasketa-jarduera”
ebaluatzea hobetsiko
nuke nik»

Zure ikerketen arabera, zer da beharrezkoago,
langilea hautatzea, edo, gero, haren gaitasunak
garatzea? Bestalde, oraingo hautatze-prozesuak
berdinak izango dira biharko egunean?

Ez duzu galdera makala, horratik! Zintzo erantzungo
dizut: ez dakit zer ekarriko digun geroak, baina hau-
tatzeak beti jasoko ditu, definizioz, denboran zehar
erakundearen eta gizartearen baitan gertatuko di-
ren aldaketak. Aldaketa horiek langileak hautatzeko
moduari aldez edo moldez eragingo diotela ez izan
dudarik. Denok espero dugunez, Informazio eta Ko-
munikazio Teknologiek eragin handia izango dute
pertsonen kontratazioan eta ebaluazioan, baina
baita errealitate birtualaren sarrerak ere, eta etor-
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tzekoak diren bestelako egokitzapen froga batzuk,
eta hartutako gaitasunak neurtzeko sistema aurre-
ratuagoak... Haatik, denbora igaroko da teknologia
berri horiek guztiek — hain dotore eta erakargarriak
lehenengo begi-kolpean—, beren erabilgarritasuna,
konfiabilitatea eta balioa erakutsi arte. Lana franko
egin behar dugu sail horretan, eta hobeko dugu
tentuz ibili eta ez gauza gehiegi eskatu. Oroz gain,
giza baliabideak dira gureak, giza kapitalarekin ari
gara lanean, eta horretan jarri behar dugu arreta
handiena.
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Ikus, adibidez, Personality Measurement, Faking, and
Employment Selection ondoko estekan:

http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocu-
mentpdf/?cote=EDU/CERI/CD(2015)13&docLanguage=En
eta Personality across working life: The longitudinal and
reciprocal influences of personality on work ondokoan:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/job.1863
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. Tipos de empleados:

funcionarios interinos y
policia local

Como primer tema para esta crénica de jurispruden-
cia, elegimos uno de los asuntos méas destacados
de los Ultimos meses en materia de empleo publico.
Se trata de la cuestion del desarrollo de la actividad
de policia local, con funciones que implican autori-
dad, en régimen de interinidad. Y es que el Tribunal
Supremo, en sentencia de catorce de junio de 2019
(828/2019, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccioén Cuarta, recurso nimero 922/2017) establecid
que la interpretacion literal de la legislacion local es-
pafiola conducia a la tajante prohibicién de tal prac-
tica.

Poco después, el Tribunal Constitucional, en senten-
cia 106/2019, de diecinueve de septiembre de 2019
(cuestion de inconstitucionalidad numero 1461-2019),
vino a ocuparse de la cuestion y ha declarado que tal
prohibicién no existe. Por tanto, la doctrina sentada
en interés casacional por el Supremo —que actué
como consecuencia de un litigio generado en el Pais
Vasco— ha quedado atajada por el fallo del Tribunal
Constitucional. A continuacién, desarrollaremos bre-
vemente el tema, para lo cual nos centraremos exclu-
sivamente en el segundo pronunciamiento, el del Tri-
bunal Constitucional.

La intervencion del Tribunal Constitucional deriva de
la cuestion de inconstitucionalidad entablada por la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de las llles
Balears, en relacién con la disposicién transitoria se-
gunda del Decreto-ley del Gobierno de llles Balears
1/2017, de 13 de enero (Decreto-ley que modifica la
Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de ré-

gimen local de las llles Balears, y la Ley 3/2007, de
27 de marzo, de la funciéon publica de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears, y de medidas en mate-
ria de coordinacién de las policias locales de las llles
Balears) y con el articulo 41 de la Ley del Parlamento
de llles Balears 4/2013, de 17 de julio, de coordina-
cién de las policias locales de las llles Balears. Se
trataba de aclarar si esa normativa autonémica pu-
diera resultar contraria a los articulos 149.1.1 y 149.1.18
de la Constitucion Espafiola, en relacion con la regu-
lacién contenida en el articulo 92.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local, en la redaccién dada por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, esto es, una norma basica y dictada
al amparo del correspondiente titulo competencial
que la Constitucion reserva al Estado. Recordemos,
por un lado, que el articulo 92.3 de la Ley Regula-
dora de las Bases de Régimen Local (LBRL), desde
2013, seflala que el ejercicio de funciones de auto-
ridad corresponde exclusivamente a los funciona-
rios de carrera y, por otro, que la legislacion balear
—como es habitual en el &mbito de la seguridad puU-
blica en la administracién municipal—, recoge la po-
sibilidad de que sea nombrado personal funcionario
interino para el desarrollo de funciones del personal
funcionario de carrera. El Gobierno de la Nacion y el
de la Comunidad auténoma de Baleares defendieron
la compatibilidad de los preceptos legales cuestiona-
dos con la Constitucion, y la fiscal general del Estado
y el Sindicato Profesional de Policias Municipales de
Espafia la rechazaron.

Segun sefiala el Tribunal Constitucional, todo depen-
derd de la interpretacién del articulo 92.3 LBRL: «Si
este precepto se interpreta como una reserva abso-
luta de determinadas funciones a los funcionarios “de
carrera”, con exclusion de los interinos, la norma auto-
némica cuestionada serad inconstitucional, pues regula
un procedimiento de seleccién de funcionarios interi-
nos para el gjercicio de una de estas funciones reser-
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vadas, en concreto “funciones publicas que implican
el ejercicio de autoridad”. Y continlda: «Por el contra-
rio, si el art. 92.3 LBRL se interpreta como una reserva
de esas funciones publicas, entre las que encajan las
de la policia local, simplemente a los funcionarios, sin
excluir a los interinos, los preceptos autonémicos se-
ran constitucionales» (FJ 6).

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional
rechaza que la locucién empleada por el articulo
92.3 LBRL —funcionarios de carrera— suponga la
prohibicién de funcionarios en régimen interino. Para
ello, descarta la literalidad absoluta, apoyandose en
los antecedentes legislativos y jurisprudenciales de
la figura, y utilizando la I6gica y el sentido comdn. Se-
flala el Constitucional que, por ejemplo, «en el seno
de la Ley reguladora de las bases de régimen local,
la expresién “funcionarios de carrera” se utiliza como
equivalente a la de funcionario publico, sin exclusién
de los interinos. Asi resulta del art. 89, que abre su
titulo VIl dedicado al «personal al servicio de las en-
tidades locales», y que no ha sido modificado ni por
la Ley del estatuto basico del empleado publico de
2007 ni por la Ley 27/2013» o que «la amplitud de
las funciones reservadas en este art. 92 a los “fun-
cionarios de carrera” (...) implicaria que una interpre-
tacion del mismo como norma prohibitiva del nom-
bramiento de funcionarios interinos para todas esas
funciones reservadas impediria no solo el nombra-
miento de funcionarios interinos para los cuerpos de
policia local, sino en general para cualquier cuerpo
0 escala de las entidades que integran la administra-
cién local». En cuanto a los antecedentes: «Ninguna
de estas referencias especificas a los funcionarios
“de carrera” ha sido interpretada nunca, desde la en-
trada en vigor de la LBRL en 1985, como una expresa
prohibiciéon de nombramiento de funcionarios interi-
nos en la Administracion local». Y razonablemente se
puede estimar que «una reforma de tanta importan-
cia y trascendencia para el funcionamiento ordina-
rio de los entes que integran la administracién local
(municipios, provincias e islas, arts. 140 y 141 CE, pero
también comarcas, dreas metropolitanas y mancomu-
nidades de municipios: art. 3 LBRL) deberia venir pre-
cedida de informes en la elaboracién del antepro-
yecto de ley, de un amplio debate en la tramitacion
parlamentaria del proyecto y de disposiciones de
derecho transitorio para las vacantes cubiertas por
funcionarios interinos en la fecha de entrada en vigor
de la reforma. Y deberia plasmarse en una norma
mas clara y terminante» (FJ 9).

En definitiva, por lo que respecta a la normativa ba-
lear, «la contradiccién entre la norma estatal de con-
traste y las disposiciones autondémicas cuestionadas
no es efectiva e insalvable por via interpretativa, y en
consecuencia que el art. 41 de la Ley 4/2013 y la dis-
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posicién transitoria segunda del Decreto-ley 1/2017
no son inconstitucionales» (FJ 9). De esta manera, tras
unos meses de confusion y planteamiento de alterna-
tivas sobre la cuestion, esta ha quedado aclarada: se
puede nombrar agentes de la policia local en régimen
de interinidad.

Il. Requisitos para el
acceso al empleo

publico: altura minima
y género

Como es conocido, entre los requisitos generales
para tomar parte en pruebas selectivas se encuen-
tra la capacidad funcional para el desempefio de las
tareas, 10 que permite incorporar requisitos fisicos
especificos, como la altura o el estado fisico, espe-
cialmente en ciertos dmbitos, como el ejército o las
fuerzas de seguridad. En este segundo apartado el
asunto analizado nos sitla, en concreto, ante los re-
quisitos de acceso al empleo publico y las considera-
ciones de género.

El Ministerio de Defensa espafiol convocd proce-
sos de seleccion para el ingreso en centros docen-
tes militares de formacién de militares en los Cuer-
pos Comunes de las Fuerzas Armadas (Resolucion
n.° 452/38082/2018, de 23 de abiril, de la Subsecre-
tarfa, Ministerio de Defensa, por la que se convocan
procesos de selecciéon para el ingreso en centros do-
centes militares de formacién, mediante las formas
de ingreso directo y promocion, para la incorporacion
como militar de carrera a los Cuerpos Comunes de las
Fuerzas Armadas).

Se presenta, al respecto, recurso ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, seguido por el procedi-
miento especial para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona. En definitiva, se dirige
tal recurso contra la Base Décima de la Convocato-
ria, apartado 2.3.3, en lo relativo a la aplicacién del
Cuadro Médico de Exclusiones recogido en la Orden
Pre/2622/2007, de 7 de septiembre, y, en particular,
contra el requisito relativo a la altura que debe alcan-
zar como minimo cualquier aspirante, independiente-
mente del sexo, fijada en 160 cm en bipedestacion.
La recurrente entiende que se ha producido una le-
sion del derecho a la igualdad y de la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo, y solicita que se es-
tablezca para las mujeres candidatas la altura minima
de 155 cm. El Ministerio Fiscal insta la estimacién par-
cial del recurso, por entender que la Base de la Con-



vocatoria impugnada (la citada Base Décima, apartado
2.3.3) es nula de pleno Derecho.

Por su parte, la Administracién demandada solicita
que se declare la inadmisibilidad del recurso, por
falta de legitimacién activa de la recurrente (ya que
no habia participado en el proceso selectivo), o, en
su defecto, que el mismo se desestime, por entender
que de la resolucién impugnada no se deriva vulne-
racion alguna de ningun derecho fundamental. En su
alegato sefiala que la resolucion por la que se con-
vocan las pruebas de acceso a los centros de forma-
cién militar no puede, en virtud del principio de inde-
rogabilidad singular de los reglamentos, ir en contra
de la orden que aprueba el cuadro médico de ex-
clusiones aplicable para dicho tipo de procesos de
seleccién. Niega, igualmente, la vulneracién de los
articulos 14 y 23.2 de la Constitucién que la actora
imputa a la resolucién recurrida, al no constar que
haya una decision administrativa de exclusién de la
demandante del proceso selectivo en cuestién. Por
ultimo, la demandada afirma, subsidiariamente a lo
anterior, que, si lo pretendido es impugnar la legali-
dad de la Orden Ministerial de 7 de septiembre de
2007, la Sala careceria de competencia objetiva para
conocer de tal pretension.

El Tribunal Superior de Madrid, en su sentencia de
cuatro de marzo de 2019 (97/2019, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Octava, recurso
nimero 287/2018) estima parcialmente el recurso
contencioso-administrativo y declara la nulidad de
la convocatoria en la parte del cuadro médico de
exclusiones que exige una altura minima de 160 cm
a todos los aspirantes sin distincion de sexo. Des-
pués de reconocerle a la actora legitimacioén activa,
el tribunal sefiala que la aplicacion de los precep-
tos constitucionales y legales, asi como la jurispru-
dencia, les conduce a tal decisién. Concretamente,
«esta causa de exclusion desconoce, a juicio de
esta Sala, la realidad morfolégica del ser humano,
que, en funcién del sexo, suele mostrar que el hom-
bre, por regla general, es mas alto que la mujer, lo
que, sin necesidad de mayor razonamiento, permite
afirmar que, en comparacién entre ambos sexos, a
priori, habrd més hombres que mujeres que supe-
ren el 1,60 m de estatura. Este, para la Sala, es un
hecho notorio que, por tanto, no precisa de prueba
alguna a tenor de lo dispuesto en el articulo 281.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si la regla general
es que, por naturaleza, hay mas hombres que mu-
jeres que superen el 1,60 de estatura, en una con-
vocatoria como la que aqui nos ocupa el resultado
serd que habrd mas posibilidades de que las mu-
jeres aspirantes sean finalmente excluidas por no
cumplir este concreto requisito y que, en conse-
cuencia, en los Cuerpos Comunes de las Fuerzas

NAP

Armadas haya siempre mas hombres que mujeres,
tan sdélo porque aquéllos, por su propia constitucion
y morfologia, suelen ser mas altos que éstas» (FD 6),
todo ello sin que la Administracion hubiera ofrecido
en la disposiciéon aplicable ningln argumento que
pudiera justificar el requisito en la manera en que
se exigia. Por tanto, «constituye a juicio de la Sala
un paradigma de discriminaciéon indirecta —de la
mujer, en este caso— que resulta contrario al prin-
cipio de igualdad consagrado, con caracter gene-
ral, en el articulo 14 de la Constitucién; en particular,
en el articulo 23.2 de la misma cuando de lo que se
trata, como aqui, es del acceso al empleo publico,
en este caso, a la carrera militar» (FD 6). Esta con-
clusion tiene su apoyo, segun sefiala el tribunal,
en la Sentencia de 18 de octubre de 2017 (Asunto
C-409) del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que declard que el requisito de una estatura minima
comun a hombres y mujeres para el acceso a una
Escuela de Policia en Grecia era discriminatorio. Lo
que no hace el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid es fijar cudl debe ser la talla minima exigible a
las aspirantes del sexo femenino. Y en cuanto a la
Orden PRE/2622/2007, el tribunal prevé plantear
cuestion de ilegalidad.

Para finalizar, cabe sefialar que en la convocato-
ria andloga a la examinada correspondiente a 2019
(Resoluciéon 452/38042/2019, de 20 de febrero,
de la Subsecretaria del Ministerio de Defensa, por
la que se aprueba el proceso de seleccion para el
ingreso en los centros docentes militares de for-
macion para incorporarse a las escalas de tropa y
marineria) aparece marcada como medida minima
para hombres 160 cm y 155 cm para mujeres. Si nos
acercamos a algunas convocatorias recientes de
cuerpos policiales, constatamos que en la convo-
catoria para la Ertzaintza de diciembre de 2018 se
exigia una estatura minima de 165 cm los hombres
y 160 cm las mujeres (Resolucion de 3 de diciem-
bre de 2018, de la Directora General de la Acade-
mia Vasca de Policia y Emergencias, por la que se
convoca Procedimiento Selectivo para ingreso en
la Categoria de Agente de la Escala Basica de la
Ertzaintza); y respecto a las dos convocatorias de
Mossos d’Esquadra del presente afio 2019, en la
de enero la altura minima era de 165 cm para los
hombres y 160 cm para las mujeres (Resolucién
Int/9/2019, de 8 de enero, de convocatoria me-
diante oposicidn libre para cubrir plazas de la cate-
goria de mosso/a de la escala basica del cuerpo de
Mossos d’Esquadra), y en la de octubre el requisito
de altura minima simplemente ha desaparecido (Re-
solucion Int/2786/2019, de 29 de octubre, de con-
vocatoria mediante oposicion libre para cubrir pla-
zas de la categoria de mosso/a de la escala basica
del cuerpo de Mossos d’Esquadra).
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lll. Requisitos para el
acceso al empleo

publico: titulacion de
master

Siguiendo con la cuestion del acceso al empleo pu-
blico, recientemente se han dado dos sentencias rela-
cionadas con el nivel de estudios universitario exigible
en ciertas convocatorias publicas. El Tribunal Supremo
ha fallado en sentencias de veinticinco y de veintiséis
de septiembre de 2019 (1241/2019 y 1268/2019, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta, re-
cursos numeros 1923/2017 y 548/2017) que en el am-
bito de la funcién publica el acceso a cuerpos o a pla-
zas de profesiones reguladas ha de realizarse con la
titulacién propia de la profesién, aunque ésta sea de
nivel de master y no de grado universitario.

Tomando como referencia la primera de las dos sen-
tencias citadas, su origen se sitla en un recurso de
casacion del Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos
de Obras Publicas contra una sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Aragdn. Esa senten-
cia se daba en apelacién contra una de un Juzgado
de lo Contencioso Administrativo de Huesca sobre un
recurso contra la convocatoria del Ayuntamiento de
Huesca para la creacion de una Bolsa de Trabajo para
la provisién de plazas de Ingenieros de Caminos Ca-
nales y Puertos (plazas correspondientes a la Escala
de Administracion Especial, Subescala Técnica, Clase
Media, Grupo A, Subgrupo Al).

En la convocatoria mencionada se exigia para partici-
par en la misma el titulo de Ingeniero de Caminos, Ca-
nales y Puertos o grado equivalente. El Colegio Oficial
de Ingenieros Técnicos de Obras Pdblicas recurrié en
reposicion, sus pretensiones fueron acogidas y la al-
caldia modificé la base correspondiente, incluyendo
los titulos de Grado en Ingenieria Civil y en Ingenie-
ria Civil y Territorial. A su vez, el Colegio de Ingenie-
ros de Caminos, Canales y Puertos impugnd este Ul-
timo Decreto sosteniendo que esas dos titulaciones
de grado no habilitan para el acceso a plazas de In-
genieros de Caminos, Canales y Puertos, pero la sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
desestimod su recurso. Asi que contra ella se interpuso
recurso de apelacién por el Colegio de Ingenieros de
Caminos, Canales y Puertos, estimado por el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén y objeto de recurso de
casacion en el Supremo a instancias del Colegio Ofi-
cial de Ingenieros Técnicos de Obras Publicas.

Téngase en cuenta que el master universitario en In-
genierfa de Caminos, Canales y Puertos sustituye al ti-
tulo universitario de Ingeniero de Caminos, Canales y
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Puertos, que se extingue tras la entrada en vigor del
Real Decreto 1393/2007 por el que se regulan los es-
tudios universitarios en Espafia, atendiendo a las di-
rectrices del Espacio Europeo de Educacién Superior.
El méaster da acceso a la profesion regulada de Inge-
niero de Caminos, Canales y Puertos, tal y como in-
dica la Orden CIN/309/2009, de 9 de febrero, por la
que se establecen los requisitos para la verificacion
de los titulos universitarios oficiales que habiliten para
el ejercicio de la profesion de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos.

Tanto en la via administrativa cuanto en la judicial el
debate se ha centrado en determinar si, conforme al
articulo 76 del Estatuto Basico del Empleado Publico,
a falta de una ley que establezca lo contrario, la ti-
tulacion de grado habilita para acceder a plazas del
Grupo A, Subgrupo A1, como son las que debian pro-
veerse. El Tribunal Superior de Justicia habia enten-
dido que el titulo de grado no es suficiente para acce-
der al Subgrupo A1 cuando se trate de especialidades
que se corresponden con el ejercicio de profesiones
reguladas, de manera que la Unica titulacion aceptada
es la de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos o
equivalente.

El interés casacional estriba en la interpretacion que
ha de darse al articulo 76 del Estatuto Basico del Em-
pleado Pudblico y, en concreto, «si al establecerse en
aquel precepto que para el acceso a los cuerpos o
escalas del Grupo A se exigird estar en posesion del
titulo universitario de Grado, salvo que la Ley exija
otro titulo distinto, debe entenderse, necesariamente,
que los titulos universitarios de Grado en Ingenieria
Civil y en Ingenieria Civil y Territorial constituyen titu-
los habilitantes para el acceso a la Bolsa de Trabajo
para la provision, mediante el nombramiento de fun-
cionarios interinos, de plazas de Ingeniero de Cami-
nos, Canales y Puertos, en tanto que no nos consta
norma con rango de Ley que exija otra titulacion uni-
versitaria; o si, por el contrario, debe estarse a la titu-
lacién necesaria para el gjercicio de la profesién regu-
lada correspondiente».

El Tribunal Supremo sefiala para el caso que los ti-
tulos universitarios de Grado en Ingenieria Civil y
en Ingenieria Civil y Territorial no habilitan para el
acceso a la Bolsa de Trabajo para la provisiéon, me-
diante el nombramiento de funcionarios interinos, de
plazas de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos,
sino que debe estarse a la titulacion necesaria para
el ejercicio de esta profesion regulada. El Supremo
afirma que «no parece haber duda de que el gjerci-
cio de la profesion regulada de Ingeniero de Cami-
nos, Canales y Puertos requiere, conforme a las de-
terminaciones del Derecho de la Unidn Europea, una
titulacion que no se corresponde con la de grado.
Sentada esa conclusion, habrd que insistir en que tal



requisito no puede no integrarse en el régimen es-
pecifico de un cuerpo especial como el de Ingenie-
ros de Caminos, Canales y Puertos». Y prosigue: «a
propdsito del articulo 76 del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (...) pese a no haber un precepto de
una ley que establezca la exigencia de titulacion fi-
jada en la convocatoria, el requisito cuenta con la
cobertura que le supone el régimen especifico del
Cuerpo, pues en él deben de tenerse por integra-
das las reglas contenidas en las disposiciones regla-
mentarias expuestas, entre ellas las que resultan de
la incorporacion de Directivas de la Unién Europea.
(...) Los niveles de formacién que acreditan los titu-
los universitarios no pueden ser distintos seguln se
trate de acceder al empleo publico, en las condicio-
nes de este caso, o del gjercicio privado de la pro-
fesién» (FD 4). Por todo ello, procede desestimar el
recurso de casacion. De las dos sentencias se con-
cluye que actualmente las Administraciones Publicas
pueden tener Cuerpos propios de titulaciones de ni-
vel de master, asi como reservar plazas para los titu-
los de nivel de master (sin que puedan acceder a ta-
les Cuerpos o plazas los graduados).

IV. Procedimiento
selectivo: utilizacion

de tipex en un
examen

En este apartado nos vamos a referir a una senten-
cia de un Tribunal Superior de Justicia, el de Extre-
madura, que resuelve la apelacién promovida contra
el fallo de un Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo, que queda revocado. Hemos elegido este caso
pues se trata de un ejemplo de incidencia durante la
celebracién de pruebas selectivas. En este tipo de
circunstancias, la actuacion de opositores y érganos
de selecciéon y control puede tener unas consecuen-
cias trascendentales para el resultado del proceso y
ser fuente de litigios. Con respecto al uso de tipex,
en 2009 hubo una sentencia del Tribunal Supremo
(diecinueve de enero de 2009, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, seccion séptima, nimero de re-
curso 8098/2004) donde aparecia tangencialmente
el uso de cinta correctora para corregir las respues-
tas en un examen, pero la cuestién presentaba ca-
racteristicas diferentes. En otros fallos judiciales
aparecen cuestiones similares, como el uso de boli-
grafos de colores no permitidos, etc., pero las carac-
teristicas del caso no eran iguales. La casuistica se
impone.

NAP

En esta ocasién, el escenario de partida es la cele-
bracién de unas pruebas selectivas para el acceso a
puestos vacantes de personal laboral, especialidad
Oficial de primera de mantenimiento. En su convoca-
toria se atribuia a los érganos de seleccién la com-
petencia para resolver todas las dudas en cuanto a la
aplicacién de las bases y, ademas, se establecia que
el mismo consistirfa en resolver uno o varios supues-
tos practicos o pruebas practicas propuestas por el
tribunal de seleccién con los medios auxiliares que
dicho tribunal dispusiera. En el ejercicio de sus atribu-
ciones, en una reunién previa al examen, se acordd
que solo se utilizara boligrafo azul o negro y expresa-
mente se decidié que no se permitiria la utilizaciéon de
otro color, 1apiz, ni ningln otro medio auxiliar. De todo
esto se informé a los opositores mediante las instruc-
ciones entregadas el dia de celebracién del ejercicio
correspondiente: no se debifa escribir el nombre ni
hacer tachaduras ni sefiales de ningln tipo en las ho-
jas del examen, ni en los sobres o en la hoja de datos
identificativos, ya que, en caso contrario, el examen
quedaria anulado.

Pese a lo acordado por el tribunal de seleccion y es-
tablecido en la hoja de instrucciones, varias personas
usaron tipex en el ejercicio de la oposicion, por lo que
se pudo producir una situaciéon de desventaja para
otros opositores, ya que no es lo mismo hacer una co-
rreccion del error con tipex y continuar con el ejerci-
cio que repetirlo. En cualquier caso, la organizacion
del examen no anulé los exdmenes que utilizaron el
corrector tipex.

Un opositor disconforme con tales actuaciones, tras la
reclamacion correspondiente, presentd recurso de al-
zada, que fue contestado y rebatido por Resolucién
de la Direccion General de la Funcién Publica de la
Consejeria de Hacienda y Administracién Pudblica de
la Junta de Extremadura. A continuacion, se entabld
recurso contencioso-administrativo contra la resolu-
ciéon administrativa y la sentencia correspondiente la
declaré nula, con retroaccion de las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a la celebracion
del segundo examen del citado proceso de seleccidn,
basandose en que las bases del concurso son la ley
que rige en el mismo y que las mismas no solo vincu-
lan a los participantes sino también a la propia Admi-
nistracion.

Finalmente, como se ha sefialado al inicio de este co-
mentario, el Tribunal Superior de Justicia en la sen-
tencia de tres de julio de 2019 (112/2019, Sala de lo
Contencioso, Seccién Primera, nimero de recurso
87/2019) estima el recurso de apelacion interpuesto
por la Junta de Extremadura y un opositor contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo y revoca dicha sentencia. Segun sefiala el Tri-
bunal Superior de Justicia «la base 6.2.b) de la con-
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vocatoria atribuye a los 6érganos de seleccidn, la
competencia para resolver todas las dudas en cuanto
a la aplicacion de las bases y respecto del segundo
ejercicio, establece que el mismo consistird en re-
solver uno o varios supuestos practicos o pruebas
practicas propuestas por el tribunal de seleccién, re-
lacionados con el programa de materias de la cate-
gorfa-especialidad correspondiente y con los medios
auxiliares que dicho el tribunal disponga y que en
ejercicio de sus atribuciones, en la reunién celebrada
el 28 de febrero de 2017 acordd que solo se utilizard
boligrafo azul o negro y expresamente se dijo que no
se permitird la utilizacion de otro color, lapiz, ni nin-
gun otro medio auxiliar y en este mismo sentido se in-
formé a los opositores mediante las instrucciones en-
tregadas el dia de celebracién del segundo ejercicio
que no se podia escribir su nombre ni hacer tachadu-
ras ni seflales de ningun tipo en las hojas del examen
y en los sobres blancos, sepia 0 en la hoja de datos
identificativos, ya que, en caso contrario, el examen
quedaria anulado» (FD 1).

La administraciéon argumenta que la utilizacién de ti-
pex por algunos aspirantes no ha conllevado ventaja
alguna en la realizacion del ejercicio, e incluso que,
aunqgue asi hubiera sido, no se ha vulnerado la igual-
dad en la realizacién del ejercicio en relacién con el
resultado final del mismo; asi, en ningln caso estaria
justificada la repeticion del ejercicio, ya que aspiran-
tes que superaron la prueba podrian perder ahora el
puesto de trabajo obtenido. La administracion sefiala
que lo Unico acreditado es que unos opositores, que
ni siquiera superaron el ejercicio, utilizaron el correc-
tor y respecto de los que superaron el gjercicio no se
ha acreditado que lo utilizaran, como, por ejemplo, en
el caso del opositor parte en el proceso. En fin, reco-
noce que, si se hubiese acreditado su uso por los as-
pirantes que aprueban el ejercicio y obtienen plaza, lo
que vendria a demostrar la ventaja de utilizar correc-
tor, la cuestién presentaria otras caracteristicas, pero
no es el caso.

El Tribunal Superior de Justicia considera que «es pre-
cisa una diferencia de trato que sea relevante desde
el punto de vista de la igualdad y en este sentido que-
remos destacar una alegacion realizada por la Admi-
nistracion relativa a la relevancia o irrelevancia de utili-
zar el tipex en el desarrollo de la prueba, toda vez que
es bien conocido que no todas las irregularidades son
merecedoras del reproche de vulneracion de dere-
chos fundamentales o de la nulidad de lo actuado por
la Administracion, especialmente en el caso que nos
ocupa, en que parte de los opositores han aprobado
el ejercicio y también tiene unas expectativas dignas
de proteccioén, sin que de ninguna manera se haya
acreditado que quienes utilizaron un tipex aprobaron y
no quienes no lo utilizaron» (FD 4). Sobre algunas ale-

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 172-179 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

gaciones concretas del opositor que no usd corrector
recuerda que se podia rellenar de nuevo el ejercicio
sin problema pues era breve y se disponia de mucho
tiempo suficiente, y tampoco considera relevantes las
alegaciones de que se puso muy nervioso porque te-
nia que rellenar de nuevo el examen y al hacerlo in-
currié en errores al traspasar algunos datos; ademas,
el uso de tipex era complicado por el tipo de ejercicio
de que trataba.

V. Provision de
puestos de trabajo:

libre designacion
y cese

El sistema de libre designacion atribuye a la Adminis-
tracién una amplia discrecionalidad en la provisién de
puestos de trabajo. En cualquier caso, esa discrecio-
nalidad no es absoluta y precisamente la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha dado en los Ultimos afios
un giro doctrinal sobre los limites en los nombramien-
tos realizados mediante esta formula.

En este Ultimo apartado de actualidad jurispruden-
cial nos ocuparemos de la cuestion del cese del libre-
mente designado. Al igual que con el nombramiento,
en la actualidad se cuestiona la autonomia de la Ad-
ministracion en esa operacion. En otras palabras, el
quid esta en la necesidad o no de motivar el cese. En
sentencias de Tribunales Superiores de Justicia sobre
todo aparece ultimamente reflejada la cuestion con
expresiones tales como que la ausencia de causas de
justificacion del cese hace que el acto pueda tildarse
de arbitrario y caprichoso, implicando desviacion de
poder, 0 que se requiere una motivacién especifica,
precisa y de significado racional, incluso, que puede
incurrir en una discriminacion por razones ideolégicas,
si es presumible que el cese no justificado lo ha sido
por razones de tipo politico. En definitiva, discreciona-
lidad, pero no arbitrariedad. Pues bien, la sentencia
del Tribunal Supremo de diecinueve de septiembre
de 2019 (1198/2019, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Cuarta, recurso nimero 2740/2017) se
ocupa de la cuestion.

En el caso que exponemos, el cesado, que habia ocu-
pado por el procedimiento de libre designacion el
cargo de Jefe del Area de Experiencia Operativa y
Normativa en la Subdireccién de Instalaciones Nuclea-
res en la Direccién Técnica de Seguridad Nuclear del
Consejo de Seguridad Nuclear desde el afio 2000,
recurrid su cese e impugno la resolucion por la que se



anunciaba la provision, mediante libre designacion, de
dicho puesto de trabajo, vacante tras su cese. La Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Na-
cional confirmé las dos resoluciones. Sobre el cese
del demandante en el puesto de libre designacion se-
flalaba, entre otros razonamientos, los siguientes: las
razones del cese deben considerarse implicitas en la
declaracion de cese, sin que sea exigible exponer las
razones por las que se ha perdido la confianza, y el
control jurisdiccional alcanza a la comprobacion de la
concurrencia de los elementos reglados (competencia
del decisor y explicitacién de la razén del cese —falta
de idoneidad—) sin entrar en el juicio de valor emitido
en que se basa. Ademas, sefiala la sentencia, en el
caso de que el cese limite, impida o coaccione los de-
rechos fundamentales, se parte de la presuncién de
legitimidad del acto de cese, por lo que es carga del
recurrente acreditar la lesién constitucional.

Notificada la sentencia de la Audiencia Nacional, el
cesado continud con el litigio y el Tibunal Supremo
precisd la cuestién sobre la que existia interés casa-
cional objetivo para la formacién de jurisprudencia: la
determinacion del contenido del deber de motivacion
exigible en las resoluciones administrativas que acuer-
dan el cese de personal funcionario publico en pues-
tos de libre designacion.

La sentencia del Tribunal Supremo, después de re-
pasar las caracteristicas del sistema de libre designa-
cion y su base normativa, recuerda la jurisprudencia,
desarrollada especialmente a propdsito de cargos ju-
diciales, y que puede resumirse en estos términos. A
los ya conocidos argumentos de que el personal fun-
cionario de carrera que desempefia un puesto clasifi-
cado como de libre designacion tiene un mero interés
en su permanencia, no un derecho a la inamovilidad
en ese concreto puesto, algo propio de los provis-
tos mediante concurso reglado, y de que el acto del

NAP

cese debe ajustarse a exigencias formales obvias, se
aflade lo siguiente: por un lado, que «al funcionario
cesado debe darsele razén de por qué las razones
de oportunidad, basadas en la confianza e idoneidad
apreciada para el puesto y que llevaron a su eleccion,
ya no concurren o si concurren qué otra circunstan-
cia objetiva determina la pertinencia del cese», y, por
otro, que «la razén o razones del cese no serdn en-
juiciables en lo que tiene de libre apreciacién; ahora
bien, es exigible que se explicite evitdndose expre-
siones opacas, estandarizadas, que puedan encubrir
una intencion patolégica por falsa, caprichosa o ajena
a los requerimientos del puesto o a las exigencias de
idoneidad profesional que llevaron a la eleccién. Esta
exigencia de motivacién se cualifica cuando se trata
del cese de quien ejerce funciones de representacion
sindical» (FD 9).

Teniendo en cuenta lo sefialado, el Tribunal Supremo
anula la sentencia recurrida, ya que en el caso que
nos ocupa, por un lado, el acuerdo de cese impug-
nado ante la Sala de instancia no daba razén alguna
de la causa, vy, por otro, la sentencia recurrida admitia
como motivacion bastante el cese en si mismo (aun-
que realmente sefiala que si hubo una razén, no expli-
citada, pero deducible del expediente, cuestion sobre
la que no se trata de que la Sala de instancia indague,
haciendo el trabajo que corresponde a la Administra-
cién, sino de que la propia Administracién la explicite
y lo haga en términos susceptibles de control). Asi-
mismo, condena al Consejo de Seguridad Nuclear a
que dicte un acto en el que se exponga la causa del
cese para asi satisfacer el derecho del demandante
a conocer la misma. Eso supone la estimacion parcial
del recurso, ya que se rechaza la pretension de resar-
cimiento y de que se reponga al cesado en el puesto
que ocupaba, amén de que se desestima la impugna-
cién de la nueva convocatoria.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 172-179 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

179



N

]

:

A
- u} !‘-t

BIBLIOGRAFIA AUKERATUA/
SELECCION BIBLIOGRAFICA




Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko €uskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestidn de Personas y Organizaciones Publicas
 ——

Novedades bibliograficas
Esta seccién estd realizada por el Servicio
de Biblioteca del IVAP




~
<
=
<
o
LL
e
i)
<
<
LL
<
(a4
)
©
—
a
m

BIBLIOGRAFIA AUKERATUA
SELECCION BIBLIOGRAFICA

© 2019 IVAP. Este es un articulo de acceso abierto distribuido
bajo los términos de la licencia Creative Commons Reconoci-
miento — NoComercial — SinObraDerivada (by-nc-nd)

[cocie)

|82 Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 182-189 or.
ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103



Novedades bibliograficas

Achterbergh, J., & Vriens, D. J. (2019). Organizational de-
velopment: designing episodic interventions. London:
New York: Routledge Taylor & Francis Group.

Ain, A. J. (2019). Work Inspired: how to build an orga-
nization where everyone loves to work. New York:
McGraw-Hill.

Alonso, A. (2019). The price of pettiness: bad behavior in
the workplace and how to fix it (First ed.). Alexandria,
Virginia: Society for Human Resource Management.

Anderson, D. L. (2019). Organization design: creating
strategic & agile organizations. Los Angeles: Sage.

Arbinger Institute. (2019). The outward mindset: how to
change lives and transform organizations (Expand
second ed.). Oakland, CA: Berrett-Koehler Publishers.

Armstrong, S., & Mitchell, B. (2019). The Essential HR
handbook: a quick and handy resource for any man-
ager or HR professional (Tenth anniversary ed.). New-
buryport, MA: Career Press.

Arrue Mendizébal, M. (2019). £/ derecho a la propia imagen
de los trabajadores. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi.

Arthur, D. (2019). Recruiting, interviewing, selecting & ori-
enting new employees (Sixth ed.). New York: Harper-
Collins

Arthur, N., & McMahon, M. (2019). Contemporary theories
of career development: international perspectives.
London; New York: Routledge, Taylor & Francis Group.

Azmi, F. T. (2019). Strategic human resource manage-
ment: text and cases (First Ed.). New York: Cambridge
University Press.

Banerjee, P., Pandey, J., & Gupta, M. (2019). Practical ap-
plications of HR analytics: a step-by-step guide. Thou-
sand Oaks: Sage.

Baquero Serrano, C. (2019). Manual bdsico de preven-
cion de riesgos laborales (52 ed.). Madrid: Centro de
Estudios Financieros.

Bardon, Thibaut; Arnaud, Nicolas; Letierce, Clara. (2019).
Les innovations managériales, entre mythes et realité:
donner du sens a la transformation. Malakoff: Dunod.

Barnes, B. K. (2019). Building better ideas: how construc-
tive debate inspires courage, collaboration, and
breakthrough solutions (First ed.). Oakland, CA: Ber-
rett-Koehler Publishers.

Beaven, K. (2019). Strategic human resource
management:an HR professional’s toolkit. London:
Kogan Page.

NAP

Berkley, R. A., & Kaplan, D. M. (2019). Strategic training
and development. Thousand Oaks: SAGE Publica-
tions.

Blackham, A. (2019). Empirical research and workplace
discrimination law. Leiden: Koninklijke Brill NV.

Bouchamma, Y., Giguere, M., & April, D. (2019). Self-as-
sessment and training. guidelines for pedagogical su-
pervision. Lanham: Rowman & Littlefield.

Bungay Stanier, M. (2019). The Coaching Habit: las 7 pre-
guntas clave para liderar equipos y organizaciones
del siglo XXI. Barcelona: Arpa.

Caldart, A. A, Ricart i Costa, J. E., & Carrera, A. A. (2019).
General management in Latin and Ibero-American or-
ganizations: a humanistic perspective. London: Rout-
ledge.

Caldwell, J. (2019). Navigating the impossible: build ex-
ceptional teams and shatter expectations (First ed.)
Oakland, CA: Berret-Koehler Publishers.

Campbell, B. (2019). The innovator’s discussion: the con-
versational skills of entrepreneurial teams. Abingdon,
Oxon; New York, NY: Routledge.

Cascio, W. F., Boudreau, J. W., & Fink, A. A. (2019). Invest-
ing in people: financial impact of human resource ini-
tiatives (Third ed.). Alexandria, VA: Society for Human
Resource Management.

Cazorla, R. A. (2019). Inspirando lideres comprometidos:
la innovacion en valores, una vision para cambiar el
mundo. Malaga: Ultima Linea.

Chamallas, M. (2019). Principles of employment discrimi-
nation law. St. Paul, MN: West Academic Publishing.

Chen, J., Brem, A., & Viardot, E. (2019). The Routledge
companion to innovation management. London; New
York: Routledge, Taylor & Francis Group.

Clifton, J., & Harter, J. K. (2019). It’s the manager: Gallup
finds the quality of managers and team leaders is the
single biggest factor in your organization’s long-term
success. New York, NY: Gallup Press.

Cobb, S. B, Frederman, S., & Castel, A. (2019). Introduc-
tion to conflict resolution: discourses and dynam-
ics. Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield Interna-
tional.

Collier, K. (2019). The robot-proof recruiter: a survival
guide for recruitment and sourcing professionals.
London; New York: Kogan Page Limited.

Coron, Clotilde; Franquinet, Arnaud; Noé&l, Florent. (2019).
Digital et RH: les 4 défis stratégiques. robotisation,
collaboration, disruption, marchandisation. Paris: Vui-
vert.

Cosme Vidal, J. C. (2019). Liderazgo. Mélaga: Elearning.

Crifo, P., & Rebérioux, A. (2019). La participation des sa-
lariés: du partage d’information & la codétermination.
Paris: Sciences po, les presses.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

183



<
=
<
o
LU
>
>
<
<
L
<
o
O
o
—
a
@

184

NAP

Seleccion bibliogrdfica

Dawson, P. (2019). Reshaping change: a processual pers-
pective. New York, NY: Routledge.

Derby, E. (2019). 7 Rules for Positive, Productive Change:
micro Shifts, Macro Results. Oakland, CA: Berrett-
Koehler Publishers.

Desdentado Daroca, E. (2019). Las relaciones laborales
en las administraciones publicas (32 ed.). Albacete:
Bomarzo.

Dessler, G. (2019). Fundamentals of human resource ma-
nagement (Fifth Edition). New York, NY: Pearson.

Deszca, G, Ingols, C., & Cawsey, T. F. (2019). Organiza-
tional change:an action-oriented toolkit (Fourth Edi-
tion). Thousand Oaks: SAGE Publications.

Dignan, A. (2019). Brave new work: are you ready to rein-
vent your organization? New York: Portfolio/Penguin.

Dolan, S. L. (2019). Mdas coaching por valores. Madrid:
Lid.

DuBrin, A. J. (2019). Leadership: research findings, prac-
tice, and skills (Ninth ed.). Australia; Boston, MA: Cen-

gage.

Dunn, K. (2019). The 9 faces of HR: discovering HR dis-
ruptors that add value, drive change, and champion
innovation (First ed.). Alexandria, VA: Society for Hu-
man Resource Management.

Dutta, S. K. (2019). Strategic change and transformation:
managing renewal in organisations (First Ed.). New
York: Routledge.

Edwards, A., Edwards, C., & Wahl, S. T. (2019). The com-
munication age (Third Edition). Thousand Oaks: SAGE
Publications.

European Academy of Management & Andersen, T. J. (2019).
Strategic responsiveness and adaptive organizations:
new research frontiers in international strategic mana-
gement (First ed.). Bingley, UK: Emerald Publishing.

Fawzy, C. M. (2019). Inclusive Management Strategy: en-
gineering culture change for employees with disabili-
ties. Bingley, UK: Emerald Group

Fish, A. (2019). | wanted fries with that: how to ask for
what you want and get what you need. Novato, Cali-
fornia: New World Library.

Flaesch, F. (2019). Le management, pour quoi faire? Pa-
ris: L’Harmattan.

Fred, C. L. (2019). The 24 hour rule: leading in a frenetic
world (First ed.). Denver: Magnusson-Skor Publishing,
LLC.

Frost, J. D., & Georgia.Department of Transportation.
Office of Performance-Based Management and Re-
search. (2019). HR data tool (HRDT): a modular sys-
tem for supporting GDOT human resource planning
and decision making. Forest Park, GA: Georgia De-
partment of Transportation, Office of Performance-Ba-
sed Management and Research.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 17 zk./2019. Péags. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

G. Rogelberg, S. (2019). La sorprendente ciencia de las
reuniones: como liderar tu equipo para obtener el
mdximo rendimiento (Ed. puesta al dia). Madrid: Té-
bar Flores.

Gabison, Y. (2019). Boostez vos présentations avec le
storytelling: 64 réegles d’or pour storyteller comme un
pro! Paris: Eyrolles.

Garcia Sanchidrian, J. (2019). Trabajo en equipo: ;proble-
mas?: resuélvalos en equipo (2° ed.). Madrid: Funda-
cion Confemetal.

Garcia-Valenzuela, M., & Jiménez Jiménez, A. (2019). Hé-
roes de la diversidad: por qué las organizaciones ne-
cesitan apostar por la inclusion. Barcelona: Gestidon
2000.

Gillet, M., & Maillard, T. d. (2019). Animer une séance de
créativité (3eme ed.). Malakoff: Dunod.

Gil-Monte, P. R. (2019). Prevencion y tratamiento del sin-
drome de quemarse por el trabajo, burnout: pro-
grama de intervencion. Madrid: Pirdmide.

Gold, D., & Enoch, J. (2019). Women at work: rhetorics
of gender and labor in the United States. Pittsburgh:
University of Pittsburgh Press.

Golensky, M., & Hager, M. A. (2019). Strategic leadership
and management in nonprofit organizations: theory
and practice (Second Ed.). New York: Oxford Univer-
sity Press.

Goémez Salado, M. A. (2019). Absentismo laboral como
causa del despido objetivo: puntos criticos en la re-
daccion del articulo 52d) del Estatuto de los Trabaja-
dores. Granada: Comares.

Grant, M., & Notter, J. (2019). The non-obvious guide to
employee engagement (for millennial, boomers &
everyone else). Oakton, VA: [deapress Publishing.

Green, M. (2019). Management scholarship and organisa-
tional change: representing Burns and Stalker. Abing-
don, Oxon; NewYork, NY: Routledge.

Grésy, Jean-Edouard; Duret-Salzer, Florence; Kuri, Cris-
tina. (2019). La médiation au travail: comment réussir.
Louvain-la- Neuve: De Boeck.

Grésy, Jean-Edouard; Emont, Philippe; Pérez Nuckel, Ri-
cardo. (2019). Investir La qualité de vie au travail: pre-
venir les risques psychosociaux, faciliter la coopération
et I'entraide, déminer les tensions. Montrouge: ESF.

Griep, Y., & Cooper, C. L. (2019). Handbook of research
on the psychological contract at work. Cheltenham,
UK; Northampton, MA: Edward Elgar Publishing.

Guerin, L. (2019). The essential guide to workplace inves-
tigations: a step-by-step guide to handling employee
complaints & problems (5th Edition). Berkeley, CA: Nolo.

Guile, D., & Unwin, L. (2019). The Wiley handbook of vo-
cational education and training. Hoboken, NJ: John
Wiley & Sons.



Haddock-Millar, J., & Tom, E. (2019). Coaching and men-
toring for work-life balance. New York:

Hale, C. D. (2019). The assessment center handbook for
police and fire personnel (Fourth ed.). Springfield, Ill.:
Charles C Thomas, Publisher, Ltd.

Hambly, L., & Bomford, C. (2019). Creative career
coaching: theory into practice. Abingdon, Oxon; New
York, NY: Routledge, Taylor & Francis Group.

Harpelund, C., Hgjberg, M. T., Nielsen, K. U, & Frang, A.
(2019). Onboarding: getting new hires off to a flying
start (First ed.). Bingley United Kingdom: Emerlad Pu-
blishing Limited.

Have, S. t,, Rijsman, J., & Have, W. t. (2019). The social ps-
ychology of change management: theories and an
evidence-based perspective on social and organi-
zational beings. New York City: Routledge, Taylor &
Francis Group.

Haynes, P. S., & Canadian HR Reporter. (2019). Human
resources guide to non-standard employment: a Ca-
nadian HR Reporter special report (Second ed.). To-
ronto, Ontario: Thomson Reuters.

Hesketh, |., & Hesketh, I. (2019). Wellbeing at work: how
to design, implement and evaluate an effective stra-
tegy. London; New York: Kogan Page.

Hougaard, R., & Carter, J. (2019). La mente del lider:
como liderarte a ti mismo, a tu gente y a tu organiza-
cion para obtener resultados extraordinarios. Barce-
lona: Reverté.

Huaux, J. (2019). Génération burnout: un monde en méta-
morphose. Escalquens: Quintessence.

Hubbard, B., & Vaisberg, D. (2019). My digital community
and media. Minneapolis: Lerner Publications.

Hubbard, B., & Vaisberg, D. (2019). My digital safety and
security. Minneapolis: Lerner Publications.

Huch, B. (2019). Managers relevez le challenge d’un
nouveau poste: comment réussir sa prise de fonction
managériale. Le Mans: Gereso.

Iglesias Alvarez, |. (2019). Procesos de seleccién en la
erq digital: estrategias para atraer y enamorar al ta-
lento. Madrid: Fundacién Confemetal.

Information Resources Management Association. (2019).
Gender and diversity: concepts, methodologies, tools,
and applications. Hershey, PA: Information Science
Reference, an imprint of IGI Global.

Instituto Cuatrecasas de Estrategia Legal en RRHH. E/ im-
pacto de las tecnologias disruptivas en la gestion de
los recursos humanos y en el marco regulatorio de
las relaciones laborales: Proyecto Technos. informe
general. Madrid: La Ley.

Ito, M. (2019). Affinity online: how connection and shared
interest fuel learning. New York: New York University
Press.

NAP

Janssoone, D. (2019). Management de I'innovation. Paris:
Ellipses.

Jeong, H. (2019). Conflict intervention and transforma-
tion: theory and practice. London; New York: Rowman
& Littlefield International, Ltd.

Johannessen, J. (2019). Leadership and organization in
the innovation economy. United Kingdom: Emerald
Publishing.

Johnson, B. (2019). Putting teachers first: how to ins-
pire, motivate, and connect with your staff. New York:
Routledge, Taylor & Francis Group.

Joseph, J., Baumann, O., Burton, R. M., & Srikanth, K.
(2019). Organization design (First ed.). Bingley, UK:
Emerald Publishing Limited.

Kennedy, B. (2019). Flat, fluid, and fast: harness the talent
mobility revolution to drive employee engagement,
accelerate innovation, and unleash growth. New
York: McGrawHill.

Kerpen, D. (2019). Likeable social media: how to delight
your customers, create and irresistible brand, and be
generally amazing on all social networks that matter
(Revis and expand third ed.). New York: McGraw-Hill.

Kinley, N., & Ben-Hur, S. (2019). Cambiando el comporta-
miento de los empleados: una guia prdctica para di-
rectivos. Barcelona: Reverté.

Krippendorf, K. (2019). Driving innovation from within: a
guide for internal entrepreneurs. New York: Columbia
University Press.

Krogerus, M., & Tschappeler, R. (2019). E/ pequefio libro
de la comunicacion eficaz. Barcelona: Alienta.

Kuhn, T. (2019). The manager’s communication toolkit:
tools and techniques for leading difficult personalities
(First ed.). Austin, Texas: Greenleaf Book Group Press.

Lahouze, Elisabeth. (2019). Le choc générationnel: com-
ment faire travailler ensemble trois générations.
(3eme ed.) Paris: Maxima.

Laillier, D. (2019). Manager l'intelligence et le talent: ma-
nager les autres, se manager, manager ensemble
(2eme ed.). Paris: EMS.

Lang-Bringer, Anne; Saint Péron, Rémi. (2019). La mixité
créative: I'innovation a-t-elle un sexe? Gap: Yves Mi-
chel.

Lefebvre, F. (2019). Memento despido y otras formas de
extincion del contrato de trabajo 2020-2021 (2019).
Madrid: Francis Lefebvre.

Lefebvre, F. (2019). Memento empleado publico 2020-
2021(2019). Madrid: Francis Lefebvre.

Lefebvre, F. (2019). Memento prevencion de riesgos la-
borales 2020-2021(2019). Madrid: Francis Lefebvre.

Lefebvre, F. (2019). Memento prevencion de riesgos la-
borales 2020-2021(2019). Madrid: Francis Lefebvre.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. P4gs. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

185



<
=
<
o
LU
>
>
<
<
L
<
o
O
o
—
a
@

186

NAP

Seleccion bibliogrdfica

Lewis, L. K. (2019). Organizational change: creating
change through strategic communication (Second
ed.). Hoboken, NJ: John Wiley & Sons.

Loo, S. (2019). Multiple dimensions of teaching and lear-
ning for occupational practice. Abingdon, Oxon; New
York, NY: Routledge, Taylor & Francis Group.

Lépez Gandia, J., & Blasco Lahoz, J. F. (2019). Curso de
prevencion de riesgos laborales (202 ed.). Valencia:
Tirant lo Blanch.

Loscos Arenas, F., & Boonstra, J. (2019). E/ cambio como
un juego de interaccion estratégica: una vision posi-
tiva sobre el cambio y la transformacion en las orga-
nizaciones. Barcelona: Profit.

Lozano Fuentes, A. (2019). Liderar el cambio. Madrid: Lid.

Lussier, R. N., & Hendon, J. R. (2019). Fundamentals of
human resource management: functions, applica-
tions, skill development (Second Edition). Thousand
Oaks: SAGE Publications.

Ly, Hélene; Foucault, Christel d. (2019). Recruteurs: 80
questions pour réussir vos entretiens: comment
trouver la posture adaptée, instaurer une relation de
confiance et recruter les bons profils. Paris: Eyrolles.

Mallard, S. (2019). Disruption: intelligence artificielle, fin
du salariat, humanité augmentée. Paris: J'ai lu.

Hofaidhllaoui, Mahrane (2019). Management de Ressour-
ces Humaines: Employabilité, Flexicurité, Déviance,
Diversité. Paris: Ellipses.

Marcolino, Pierre-Michel d. (2019). Formateur: 145 Fiches
Opérationnelles. Paris: Eyrolles.

Martinez Dominguez, S. (2019). Administracion de perso-
nal. Malaga: Elearning.

Mattone, J. (2019). The intelligent leader: unlocking the
7 secrets to leading others and leaving your legacy
(First ed.). Hoboken: Wiley.

Maxwell, J. C. (2019). Leadershift: the 11 essential chan-
ges every leader must embrace. Nashville, TN: Har-
perCollins Leadership.

Maylett, T. (2019). Engagement magic: five keys for en-
gaging people, leaders, and organizations [Magic]
(Second ed.). Austin, Texas: Greenleaf Book Group
Press.

McCorkle, S., & Reese, M. (2019). Mediation theory and
practice (Third ed.) Los Angeles: Sage.

McKew, H. J. (2019). A practitioner’s guide to engineering
management: managing your professional develop-
ment, managing your projects, managing your group.
Atlanta, GA: Ashrae.

McMurray, R., & Linstead, A. (2019). Power, politics and
exclusion in organisation and management. Abing-
don, Oxon; New York, NY: Routledge.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

McShane, S. L., Von Glinow, M. A. Y., & Von Glinow, M.
A. (2019). Organizational behavior (Fourth ed.). Dubu-
que, IA: McGraw-Hill Education.

Mello, J. A. (2019). Strategic human resource manage-
ment (Fifth ed.). Australia; Boston, MA: Cengage.

Mercure, D. (2019). Les transformations contemporaines
du rapport au travail. Laval: Presses de I'Université
Laval.

Mercure, D., & Spurk, J. (2019). Les théories du travail. Les
classiques. Québec: Presses de I'Université Laval.

Medical Group Management Association-MGMA. (2019).
Human resource management. Englewood, CO:Mgma.

Mgma. (2019). Human resource management. Englewood,
CO: Mgma.

Miguel Corrales, M. L. d. (2019). Mentoring: un modelo de
aprendizaje para la excelencia profesional y organi-
zacional. Madrid: Pirdmide.

Miller, S., Davis, T., & Roos-Olsson, V. (2019). Everyone
deserves a great manager: the 6 critical practices for
leading a team. New York: Simon & Schuster.

Miné, Michel. (2019). Le grand livre du droit du travail en
pratique. (30eéme ed.) Paris: Eyrolles.

Mintzberg, H. (2019). Histoires du soir pour Managers. 42
histoires surprenantes pour réveiller votre manage-
ment. Paris: Vuibert.

Monereo Pérez, J. L., & Maldonado Molina, J. A., dirs.
(2019). Envejecimiento activo y vida laboral. Granada:
Comares.

Montafio Sobrino, A. M. (2019). Comunicacion efectiva y
trabajo en equipo. Antequera (Méalaga): IC Editorial.

Moran Astorga, M. C. (2019). Estrés, burnout y mobbing:
recursos y estrategias de afrontamiento. Leén: Eolas.

Morén Astorga, M. C., & Finez Silva, M. J. (2019). Psicolo-
gia del trabajo: competencias para recursos huma-
nos (22 ed.). Ledn: Eolas.

Moriceau, Jean-Luc; Letiche, Hugo; Le Theule, Marie-As-
trid. (2019). L’art du sens dans les organisations. Qué-
bec: Presses de I'Univerité de Laval.

Mosley, D. C., Mosley, D. C., & Pietri, P. H. (2019). Super-
visory management: the art of inspiring, empowering,
and developing people (10e ed.) Boston, MA: Cen-
gage.

Mucchielli, A. (2019). Passez au nudge management: I'art
subtil de motiver les autres en douceur... et a leur
insu (ou presque). Paris: Eyrolles.

Mucchielli, Roger. (2019). L’entretien face a face dans la
relation d’aide (24éme ed.). Montrouge: ESF.

Mucci, N., Giorgi, G., & Sderci, F. (2019). Occupational
stress: risk factors, prevention and management stra-
tegies. Hauppauge, NewYork: Nova Science Publis-
hers, Inc.



Murphy, S. (2019). Work tribes: the surprising secret to
breakthrough performance, astonishing results, and
keeping teams together. New York: HarperCollins
Leadership.

Nieves Nieto, N. d. (2019). E/ trabajo de la mujer en el de-
recho de la Union Europea: del principio de igualdad
de trato a la proteccion de la maternidad. Cizur Me-
nor (Navarra): Aranzadi.

Nufiez-Cortés Contreras, P. (2019). Novedades en re-
lacion con la jornada de trabajo y los derechos de
conciliacion: (tras la aprobacion del RD 6/2019, de 1
de marzo). Madrid: Dykinson.

O’Reilly, B. (2019). Unlearn: let go of past success to
achieve extraordinary results. New York: McGraw-Hill.

O’Reilly, N. D. (2019). In this together: how successful wo-
men support each other in work and life. Avon, Mas-
sachusetts: Adams Media.

Orr, T. (2019). Microblogging. Ann Arbor, Michigan: Che-
rry Lake Publishing.

Payrat, Charlotte d. (2019). Orchestrer I'inteligence collec-
tive: des univers professionnels éthiques, atracttifs et
performants. Montreuil: Pearson.

Perret, Véronique; Taskin, Laurent. (2019). Les temporali-
tés de la recherche critique en management: enjeux
et alternatives. Québec: Presses de I'Univesité de La-
val.

Peskine, Elsa. (2019). Droit du travail 2020. (13éme ed.)
PAris: Dalloz.

Pillinger, J., & Wintour, N. (2019). Collective bargaining
and gender equality. Newcastle upon Tyne: Agenda
Publishing.

Piqueras, C., & Arrola, E. (2019). Coaching de equipos:
qué necesita saber para facilitar el desarrollo de un
equipo (4@ ed.). Barcelona: Profit.

Poirot, M. (2019). Développez votre leadership positif I: 8
défis pour une équipe engagée et performante. Pa-
ris: Vuibert.

Powell, L., & McGrath, S. A. (2019). Skills for human deve-
lopment: transforming vocational education and trai-
ning. London; New York: Routledge, Taylor & Francis
Group.

Power, J., & Ferratt, T. W. (2019). The real-time revolu-
tion: transforming your organization to value custo-
mer time (First ed.) Oakland, CA: Berrett-Koehler Pu-
blishers, Inc.

Prado Galbarro, C., Gamero Vazquez, N., & Medina Diaz,
F. J. (2019). Dirigir equipos con inteligencia emocio-
nal. Sevilla: Universidad de Sevilla.

Praszkier, R. (2019). Working wonders: how to make the
impossible happen. Cambridge, United Kingdom;
New York, NY: Cambridge University Press.

NAP

Prévalet, Martial. (2019). Planification de projet: cons-
truire, analyser, améliorer, suivre et évaluer sa plani-
fication de projet. Le Mans: Gereso.

Price, R. H. (2019). The politics of organizational change.
New York; London: Routledge, Taylor & Francis
Group.

Prunckun, H. (2019). Methods of inquiry for intelligence
analysis [Handbook of scientific methods of inquiry
for intelligence analysis] (Third ed.). Lanham: Rowman
& Littlefield.

Puiman, R. (2019). The mindful guide to conflict resolution:
how to thoughtfully handle difficult situations, conver-
sations, and personalities (First Adams Mia trade pa-
perback ed.). Avon, Massachusetts: Adams Media.

Quinn, R. E., & Thakor, A. L. d. (2019). The economics of
higher purpose: eight counterintuitive steps for crea-
ting a purpose-driven organization (First Edition)
Oakland, CA: Berrett-Koehler Publishers.

Quirds Hidalgo, J. G. (2019). La extincion del contrato labo-
ral por voluntad unilateral del trabajador. Ledn: Eolas.

Ragaigne, A., & Tahar, C. (2019). Le contréle de gestion.
Issy-les-Moulineaux: Gualino.

Raines, S. (2019; 2020). Conflict management for mana-
gers. resolving workplace, client, and policy disputes
(Second Ed.) Lanham: Rowman & Littlefield.

Rampont, Sandrine. (2019). Parfois ingérables, toujours
brillants: repérer, manager et fidéliser les hauts po-
tentiels. (1eére ed.) Paris: Eyrolles.

Ravitch, S. M., & Carl, N. M. (2019). Applied research for
sustainable change: a guide for education leaders.
Cambridge, Massachusetts: Harvard Education Press.

Ray, Jean-Emmanuel. (2019). Moi manager: mes droits et
mes devoirs en droit du travail. Paris: Groupe Revue
Fiduciaire.

Reed, S. M. (2019; 2019). PHR and SPHR: professional in
human resources: complete practice tests. Hoboken,
NJ: Sybex, a Wiley Brand.

Ringer, J. (2019). Turn enemies into allies: the art of peace
in the workplace. Newburyport, MA: Career Press.

Rius Almoyner, M. (2019). Comunicar bien para liderar
mejor: la importancia de la comunicacion estratégica.
Barcelona: Profit.

Roca, J., & Wilde, S. (2019). The connector manager: why
some leaders build exceptional talent - and others
don’t (First ed.). New York: Portfolio.

Roche, L. (2019). Le manager, le migrant et le philosophe:
chroniques pour la paix économique. Grenoble: Pres-
ses Universitaires de Grenoble.

Rogelberg, S. G. (2019). La sorprendente ciencia de las
reuniones: como liderar tu equipo para obtener el
madximo rendimiento (Ed. puesta al dia). Madrid: Tébar
Flores

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. P4gs. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

187



<
=
<
o
LU
>
>
<
<
L
<
o
O
o
—
a
@

188

NAP

Seleccion bibliogrdfica

Rodriguez Escanciano, S. (2019). Derechos laborales di-
gitales: garantias e interrogantes. Cizur Menor (Nava-
rra). Aranzadi.

Romain, S. (2019). Transformando organizaciones: liderar
el cambio. Pozuelo de Alarcon (Madrid): Esic.

Romero Rodenas, M. J. (2019). £/ salario y la cotizacion a
la Seguridad Social. Albacete: Bomarzo.

Roqueta Buj, R. (2019). La contratacion temporal en las
administraciones publicas. Madrid: INAP.

Rowan, D. (2019; 2019). Non-bullshit innovation: radical
ideas from the world’s smartest minds. London: Ban-
tam Press.

Ruano Albertos, S. (2019). Nuevas formas de acceso al
empleo. Barcelona: Atelier.

Rushkoff, D., & Recorded Books, |. (2019). Team human
(Unabridg ed.). Prince Frederick, MD: Recorded Books.

Sénchez Garcia, S. (2019). E/ despido objetivo como forma
de extincion del contrato de trabajo. Madrid: CISS.

Sandahl, P., & Phillips, A. (2019). Teams unleashed: how
to release the power and human potential of work
teams. Boston: Nicholas Brealey Publishing.

Scarlett, H. (2019). Neuroscience for organizational
change:an evidence-based practical guide to mana-
ging change (Second ed.) New York: Kogan Page Ltd.

Schwarz, G. M., Buono, A. F., & Adams, S. M. (2019). Pre-
paring for high impact organizational change: expe-
riential learning and practice. Cheltenham, UK; Nor-
thampton, MA, USA: Edward Elgar Publishing.

Scott, K. (2019). Radical candor:be a kick-ass boss wi-
thout losing your humanity (Revis & updat ed.) New
York: St. Martin’s Press.

Shimoni, B. (2019). Organization development and society:
theory and practice of organization development con-
sulting. New York: Routledge, Taylor & Francis Group.

Simpson, M. K. (2019). Powerful leadership through
coaching: principles, practices, and tools for mana-
gers at every level (First ed.). Hoboken: Wiley.

Sinek, simon. (2019). Les vrais leaders se servent en
dernier: pourquoi certaines équipes se serrent les
coudes et d’autres pas. Montreuil: Pearson.

Snell, S., & Morris, S. (2019). Managing human resources
(18th ed.) Australia; Boston, MA: Cengage.

Society for Human Resource Management. (2019). Ace
your SHRM certification exam: study guide & practice
questions (First ed.) Alexandria, Virginia: Society for
Human Resource Management.

Society for Human Resource Management. (2019). Ace
your SHRM certification exam: study guide to success
on the SHRM-CP and SHRM-SCP Exams (First ed.)
Alexandria, Virginia: Society for Human Resource Ma-
nagement.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
Num. 17 zk./2019. Péags. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

Sperino, S. F. (2019). The law of employment discrimina-
tion. St. Paul, MN: West Academic Publishing.

Sperino, S. F., & Gonzalez, J. S. (2019). Employment discri-
mination: a context and practice casebook (Third ed.).
Durham, North Carolina: Carolina Academic Press.

Stelter, R. (2019). The art of dialogue in coaching:
towards transformative change. London; New York:
Routledge, Taylor & Francis Group.

Stoltz, K. B., Barclay, S. R., & National Career Develop-
ment Association. (2019). A comprehensive guide to
career assessment (Seventh ed.). Broken Arrow, OK:
National Career Development Association.

Studer, Q. (2019). The busy leader’s handbook: how to
lead people and places that thrive (First ed.) Hobo-
ken: Wiley.

Stulberg, J. B, & Love, L. P. (2019). The middle voice: me-
diating conflict successfully. Taking charge/managing
conflicto. (Third ed.). Durham, North Carolina: Carolina
Academic Press.

Tafrate, R. C., & Kassinove, H. (2019). Anger management
for everyone:10 proven strategies to help you control
anger and live a happier life (Second ed.). Oakland,
CA: Impact Publishers, Inc.

Tarancén Pérez, E., & Romero Rodenas, M. J. (2019).
Manual de modalidades de contratacion laboral (52
ed.). Albacete: Bomarzo.

Taylor, L., & Lebo, F. (2019). The talent revolution: longev-
ity and the future of work. Toronto; Buffalo; London:
University of Toronto Press.

Taylor, S. (2019). Resourcing and talent management
(Seventh Ed.). London; New York: Kogan Page Ltd.

Thomas, D., & Hunt, A. (2019). The pragmatic program-
mer, 20th anniversary edition: journey to mastery
(Second ed.). Boston: Addison-Wesley.

Thornton, C. (2019). The art and science of working to-
gether: practising group analysis in teams and organ-
isations. New York: Routledge.

Timmerman, B. D. (2019). Starting lean from scratch: a se-
nior leader’s guide to beginning and steering an or-
ganizational culture change for continuous improve-
ment. New York, NY: Routledge.

Timming, A. R. (2019). Human resource management and
evolutionary psychology: exploring the biological
foundations of managing people at work. Cheltenham,
UK; Northampton, MA, USA: Edward Elgar Publishing.

Tomasella, Saverio. (2019). Ultrasensibles au travail: le
guide de survie pour affirmer sa sensibilité au bu-
reau, avec son chef, ses collegues. (lere ed.). Paris:
Eyrolles.

Tremblay, D., & Rolland, D. (2019). Gestion des ressources
humaines: typologies et comparaisons internation-
ales (3eme ed.). Québec: Presses de I’'Université du
Québec.



Tremblay, D., & Rolland, D. (2019). Gestion des res-
sources humaines: typologies et comparaisons inter-
nationales (3e ed.). Québec: Presses de I'Université
du Québec.

Tuncdogan, A, Lindgreen, A., & Volberda, H. W. (2019).
Strategic renewal: core concepts, antecedents, and
micro foundations (First ed.). London; New York: Rout-
ledge, Taylor & Francis Group.

Vallejo Dacosta, R. (2019). Salud laboral, igualdad y mu-
jer: aspectos juridicos. Albacete: Bomarzo.

Vallerand, R. J., & Houlfort, N. (2019). Passion for work:
determinants and consequences. New York: Oxford
University Press.

Vandenbussche-Masclet, I. (2019). L’empathie pour man-
ager demain: du management au leadership. Mala-
koff: Dunod.

Vemuri, S. (2019). Managing silence in workplaces (First
ed.). Bingley, UK: Emerald Publishing Limited.

Voehl, F., Harrington, H. J., & Fernandez, R. (2019). The
framework for innovation:an enterpreneur’s guide to
the body of innovation knowledge. Boca Raton, FL:
CRC Press, Taylor & Francis Group.

Warrick, S. (2019). Solve employee problems before they
start: resolving conflict in the real world (First ed.). Al-
exandria, VA: Society for Human Resource Manage-
ment.

NAP

Seleccion bibliografica

Whittington, R. (2019; 2019). Opening strategy. profes-
sional strategists and practice change, 1960 to today.
Oxford: Oxford University Press.

Whyte Guerra, R. (2019). Negociador 365. Madrid:
Piramide.

Willer, D., Truedell, W. H., Kelly, W. D., & Society for Hu-
man Resource Management Labeled display. (2019).

SHRM-CPSHRM-SCP certification all-in-one exam
guide. New York: McGraw Hill Education.

Williams, C. (2019). Management consultancy for innova-
tion (First ed.). New York: Routledge.

Wooten, M. E. (2019). Race, organizations, and the orga-
nizing process (First ed.) United Kingdom: Emerald
Publishing.

Yates, J. (2019). The career coaching toolkit. London;
New York: Routledge, Taylor & Francis Group.

Zalewski, J. M. (2019). Working lives and in-house out-
sourcing: chewed-up by two masters. London; New
York: Routledge, Taylor & Francis Group.

Zanus, J. D. (2019). La coopération positive au travail et
dans vos relations: les accords tolteques en pratique.
Geneve: Jouvence éditions.

Ziglar, Z., & Harrington, K. (2019). Top performance: how
to develop excellence in yourself and others (Revis
and updat ed.). Grand Rapids, Michigan: Revell, a divi-
sion of Baker Publishing Group.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 17 zk./2019. Pags. 182-189 or.

ISSN: 2173-6405 e-ISSN: 2531-2103

189



N

]

t)..

5

PERTSONAK ETA ANTOLAKUNDE PUBLIKOAK KUDEATZEKO
EUSKAL ALDIZKARIA ARGITARATZEKO ARAUAK

NORMAS DE PUBLICACION DE LA REVISTA VASCA DE
GESTION DE PERSONAS Y ORGANIZACIONES PUBLICAS







192

PERTSONAK ETA ANTOLAKUNDE PUBLIKOAK KUDEATZEKO

EUSKAL ALDIZKARIA ARGITARATZEKO ARAUAK

1. Pertsonak eta Antolakunde Publikoak Kudeatzeko Euskal Aldizkariak erakunde publikoei lotutako giza baliabideen
eta antolaketaren kudeaketari buruzko lan jatorrizko eta argitaragabeak argitaratzen ditu, nahiz eta hurbileko gaiei buruz-
koak ere argitaratu ahal izango dituen, interesa dela eta, egokitzat jotzen denean.

2. Ez da argitaratuko gizarte-, arraza-, sexu- edo erlijio-bereizkeria motaren bat sustatzen duen edukiko testurik, ez eta
beste toki batzuetan argitaratuak izan diren artikulua ere.

3. Aldizkariak ez ditu bere gain hartzen egile iritzi, irudi, testu eta lanak, haiek izango baitira edukiaren legezko erantzu-
leak. Eta ulertzen du egile sinatzaile guztiek agertzeko beren adostasuna eman dutela, eta horren erantzule izango da egile
bidaltzailea.

Argitaratzen den lanen baten alderdiren batekin legezko gatazkaren bat dagoenean, salatzaileak sinesgarriro eta sala-
keta bitartez frogatu behar du egileek egindako ustezko delitua edo hutsegitea. Kasu horretan, lana kendu egingo da, epaia
edo akordioa argitaratu arte. Emaitza ere aldizkarian iragarriko da.

4. Lanak modu anonimoan aztertuko dituzte gai horretan espezialista diren aditu batzuek. Txosten horiek eta behar
diren txosten osagarriak ikusita, Erredakzio-kontseiluak hartuko du lanak argitaratzeari buruzko azken erabakia; egileei jaki-
naraziko die, eta, egoki bada, beharrezko diren aldaketak egiteko eskatuko die.

Lanak argitaratzera bidaltzen direnean, IVAP-Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundeari lagatzen zaizkio, automatikoki
eta modu unibertsalean, Pertsonak eta Antolakunde Publikoak Kudeatzeko Euskal Aldizkarian argitaraturiko artikuluen erre-
produkzio, banaketa eta komunikazio publikoko eskubideak, euskarri informatikoan argitaratzekoak barne. IVAPek bere
web orrian zabaldu ahal izango ditu Aldizkarian argitaraturiko lan guztiak.

Era berean, egileak Aldizkarian argitaraturiko artikuluak eraldatzeko eskubideak ere lagako ditu, soil-soilik beste hizkun-
tza batzuetara itzultzeko.

Lagapena esklusiboa izango da, eta, hala badagokio, egileak artikulu horiek erreproduzitu eta banatu ahal izango ditu,
betiere irakaskuntzarako edo gradu-bukaerako lanetan, masterretan edo doktore-tesietan erabiltzeko.

Ondorio horietarako, egileak eskubide-lagapena egiteko beharrezko diren dokumentu guztiak izenpetzeko konpromi-
soa hartuko du.

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak Kudeatzeko Euskal Aldizkariko artikulu guztiak Creative Commons-en Aitortu —
EzKomertziala — LanEratorririkGabe izeneko lizentziaren pean editatzen dira. Aldizkari horretan argitaratzean, aipaturiko mo-
dalitate horretan editatzea onartzen da.

5. Inprentako proben zuzenketa, egin behar izanez gero, probak jaso, eta, asko jota, 72 orduko epean egin eta bidali
beharko da. Ezin izango dira zuzenketa zabalak edo funtsezkoak egin bidalitako jatorrizkoaren gainean.

6. Sailkatze aldera, honako lan mota hauek bereiziko dira:

a) Azterlanak.
b) Esperientziak, jardunbide egokiak edo oharrak.
c) Azterketa eta eztabaida juridikoa.

7. Lanek ondoko baldintza hauek bete beharko dituzte:

7.1. Gaztelaniaz, euskaraz edo ingelesez idatzita egotea.

7.2. Jatorrizkoak euskarri informatikoan bidali beharko dira, Word formatuan, helbide elektroniko honetara:
rvgpop@ivap.eus

7.3. Tarte eta erdi utzita idatzi behar dira, Times New Roman 12 letraz. Goiko eta beheko ertzak 2,5 cm-koak izango
dira; ezkerreko eta eskuineko ertzak, berriz, 3 cm-koak.

7.4. Ez da ezartzen mugarik luzeran, baina iradokitzen da 10.000 hitz baino gehiago ez erabiltzea proposatzen diren
artikuluetan.

7.5. Epigrafe-izenburuak zenbakiturik egongo dira (zenbaki arabiarrak), tamaina bereko letra lodian.

7.6. Testu bakoitzak hurrenkera hau izan beharko du:

7.6.1 Lanaren izenburua, gaztelaniaz edo euskaraz, letra larrian eta lodian, 16ko tamainan.

7.6.2. lzenburua, ingelesez, ezaugarri berberekin.

7.6.3. Egilearen/Egileen izen-abizenak, haien datu akademikoak eta lanbideko datuak (kategoria, saila, uniber-
tsitatea edo erakundea) eta helbide elektronikoa.
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7.6.4. Artikuluaren 100-250 hitzeko laburpena (abstract) gaztelaniaz, euskaraz eta ingelesez. Artikuluaren tes-
tuaren aurretik 200 hitz baino gehiagoko laburpen bat egongo da, eta bertan, lanaren helburuak, meto-
dologia, emaitza nagusiak eta ondorioak argi eta zehatz azalduko dira, eta alfabetikoki ordenatutako
bost gako-hitz adierazkiko dira (nazioartean onartutako terminoak izan behar dute diziplina zientifiko-so-
zialetan eta / edo sailkapen bibliometrikoaren ohiko adierazpenetan). Testua gaztelaniaz idazten bada,
ingelesezko laburpena (abstract) eta gako-hitzak ingelesez ( keywords) gehituko dira.

7.6.5. Artikuluaren hitz gakoak (keywords) gaztelaniaz, euskaraz eta ingelesez.

7.6.6. Gaztelaniazko, euskarazko edo ingelesezko artikuluaren aurkibidea.

7.6.7. Jarraian, artikulua bera idatzi beharko da, gaztelaniaz, euskaraz edo ingelesez aurreko paragrafoetan
adierazi diren arauei jarraituz.

8. Lanaren baitako taulak eta grafikoak ere zenbakiturik egon behar dira. Jatorrizkoak izan behar dute. Taula edo grafi-
ko bakoitzak izenburu labur bana eduki beharko du, eta oinean, iturriak, argi eta garbi adierazita. Lanaren amaieran, oin-oha-
rren ondoren, taula eta grafiko horiek guztiak jaso behar dira berriro, bakoitza orri batean. Goiko ertzean, dena delako taula
edo grafikoa testuko zein orrialdetan aurkituko dugun adierazi.

9. Testuan, aipamenik egin behar baduzue, egilearen izena eta argitalpen-urtea ere adierazi. Adibidea: Allen (1981)
edota (Allen, 1981). Egile bakar baten urte bereko aipamen bat baino gehiago egin baduzue, argitalpen-urtearen ondoan
letra bat jarri, bereizteko; adibidez: (Allen, 1981a). Aipamenaren egileak hiru edo hiru baino gehiago baldin badira, lehenengo
aldiz, guztiak aipatu, eta hortik aurrera, lehenengo egilea eta et al.

10. Testuaren amaieran, bibliografia jaso. Egileak alfabeto-hurrenkeraz antolaturik ekarri beharko ditu, eta egile batek
hainbat lan badu, kronologikoki.

11. Bibliografia-erreferentzietan, American Psychological Association (APA) irizpideen egitura bete beharko da:

LIBURUA: Dipboye, R. L. (1992). Selection interviews: Process perspectives. Cincinnati, OH: South-Western.

ARTIKULUA: Roth, P. L., Bobko, P. y McFarland, L. A. (2005). A meta-analysis of work sample test validity: updating
and integrating some classic literature. Personnel Psychology, 58, 1009-1037.

Horrez gain, doi dokumentua agertzen den erreferentzietan doi zenbakia jarri url-aren ordez.

Adibidez: Sackett, P. R., & Lievens, F. (2008). Personnel selection. Annual Review of Psychology, 59, 419-450.
doi:10.1146/annurev.psych.59.103006.093716
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NORMAS DE PUBLICACION DE LA REVISTA VASCA DE

GESTION DE PERSONAS Y ORGANIZACIONES PUBLICAS

1. La Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas edita trabajos originales e inéditos sobre la ges-
tion de Recursos Humanos y Organizacién ligados a las entidades publicas, aunque también podré hacerlo sobre materias
afines cuando, por su interés, asi se considere oportuno.

2. No se publicaréan textos con contenido que promueva algun tipo de discriminacion social, racial, sexual o religiosa; ni
articulos que ya hayan sido publicados en otros lugares.

3. La revista no se hace responsable de las opiniones, imagenes, textos y trabajos de los autores que serdn respon-
sables legales de su contenido. Y entiende que todos los autores firmantes han dado su consentimiento para figurar, de lo
que se hard responsable el autor o autora remitente.

En caso de conflicto legal con algln aspecto de un trabajo publicado, el demandante debe demostrar fehacientemente
y mediante denuncia, el presunto delito o falta cometido por los autores, en cuyo caso se retirara el trabajo hasta la publica-
cién de la sentencia o acuerdo. El resultado se anunciara en la revista.

4. Los trabajos serdn evaluados de forma andnima por expertos especialistas en la materia. A la vista de tales informes
y de los complementarios que se consideren precisos, el Consejo de Redaccién adoptaré la decision definitiva sobre su pu-
blicacién, que se comunicaré a los autores, requiriendo las modificaciones que se consideren necesarias, en su caso.

El envio de los trabajos para su publicacién implica la automética cesién, de forma universal al IVAP-Instituto Vasco de
Administracién Pdblica, de los derechos de reproduccion, distribuciéon y comunicacién publica, incluido en soporte informéa-
tico, de los articulos que sean publicados en la Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas. El IVAP
podré difundir los trabajos publicados en la Revista en su pagina web.

Asimismo, el autor cede los derechos de transformacion de los articulos publicados en esa Revista, exclusivamente
para su traduccién a otros idiomas.

La cesion se realiza de forma exclusiva, pudiendo el autor, en su caso, reproducir y distribuir estos articulos para uso
docente o en la medida que sea necesario para realizar trabajos de fin de grado, master o tesis doctoral.

A tales efectos, el autor se compromete a suscribir cuantos documentos sean necesarios para formalizar esta cesion de
derechos.

Todos los articulos de la Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas se editan bajo la licencia
Creative Commons de Reconocimiento — No Comercial — Sin Obra Derivada. Publicar en esta revista comporta aceptar esta
modalidad de edicién.

5. La correccién de las pruebas de imprenta, en su caso, deberd realizarse y reenviarse en un plazo médximo de 72 ho-
ras desde la recepcion de las mismas. No se podran efectuar correcciones amplias ni sustanciales sobre el original enviado.

6. A efectos de su calificacion se diferenciard entre:

a) Estudios.
b) Experiencias, buenas practicas o notas.
c) Anélisis y debate juridico.

7. Los trabajos deberdn cumplir los siguientes requisitos:

7.1. Estar redactados en castellano, euskera o inglés.

7.2. Los originales se enviardn en soporte informéatico y con formato Word al siguiente correo electrénico:
rvgpop@ivap.eus

7.3. Deberéan ir redactados a espacio y medio con letra Times New Roman 12. Los margenes superior e inferior se-
ran de 2,5 cmy los mérgenes izquierdo y derecho de 3 cm.

7.4. No se establece una extension méxima, pero se sugiere que los trabajos propuestos no excedan las 10.000 pa-
labras.

7.5. Los titulos de los epigrafes irdn numerados (en nimeros drabes), en negrita y al mismo tamafio.

7.6. Cada texto deberd presentar el siguiente orden:

7.6.1. Eltitulo del trabajo en castellano o euskera, en mayUsculas y en negrita y en tamafio 16.

7.6.2. Eltitulo eninglés con idénticas caracteristicas.

7.6.3. El nombre del autor/es con sus datos académicos y profesionales (categoria, Departamento, Universidad
o Instituciéon a la que pertenece) y correo electrénico.
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7.6.4. Resumen en castellano, euskera e inglés (abstract) del articulo con una extension de entre 100 y 250 palabras.
El texto de los articulos ird precedido de un resumen de no més de 200 palabras, en el que se expondra clara
y concisamente los objetivos, metodologia, principales resultados y conclusiones del trabajo, y de un méximo
de cinco palabras clave ordenadas alfabéticamente (deberan ser términos aceptados internacionalmente en
las disciplinas cientifico-sociales y/o expresiones habituales de clasificacién bibliométrica). Si el texto esta es-
crito en espafiol se afladirén el resumen (abstract) y las palabras clave (keywords) en inglés.

7.6.5. Palabras clave del articulo en castellano, euskera e inglés (keywords).

7.6.6. Sumario del articulo en Castellano, Euskera o inglés.

7.6.7. A continuacién se escribird el articulo en castellano, euskera o inglés seguln las normas indicadas en los
apartados anteriores.

8. Los cuadros y gréficos incluidos en el trabajo deberdn ir numerados correlativamente y ser originales. Cada cuadro
o gréafico deberad tener un breve titulo e indicar claramente sus fuentes al pie del mismo. Todos ellos se recogeran al final
después de las notas a pie de pagina, cada uno en hoja separada, identificando en el margen superior la pagina del texto a
que hace referencia.

9. Las citas en el texto se haradn incluyendo el nombre del autor y el afio de publicacién. Ejemplo: Allen (1981) o bien,
(Allen, 1981). Si para un autor aparece mas de una cita referida a un mismo aflo, se diferenciaran a través de una letra, que
aparecera junto al aflo de publicacion, por ejemplo: (Allen, 1981a). En casos de tres o mas autores se citaran a todos cuando
aparecen por primera vez y después solo el primer autor seguido de et al.

10. Al final del texto se incluird una lista de bibliografia ordenada alfabéticamente por autores, y cronolégicamente en
caso de varios trabajos del mismo autor.

11. Las referencias bibliogréficas se ajustaradn a los criterios de la American Psychological Association (APA):

LIBRO: Dipboye, R. L. (1992). Selection interviews: Process perspectives. Cincinnati, OH: South-Western.

ARTICULO: Roth, P. L., Bobko, P. y McFarland, L. A. (2005). A meta-analysis of work sample test validity: updating
and integrating some classic literature. Personnel Psychology, 58, 1009-1037.

En los casos en los que las referencias bibliogréficas tengan nimero de doi, se utilizard el nimero de doi en lugar de la url.

Por ejemplo: Sackett, P. R., & Lievens, F. (2008). Personnel selection. Annual Review of Psychology, 59, 419-450.
doi101146/annurev.psych.59.103006.093716
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PERTSONAK ETA ANTOLAKUNDE PUBLIKOAK KUDEATZEKO

EUSKAL ALDIZKARIAREN ATALEN DEFINIZIOA

Azterlanak

Ikerkuntza esperimental eta teorikoko artikulu originalak jasoko dira atal honetan. Ondoko artikuluak hain zuzen ere,
zerbitzu publikoaren eraginkortasuna eta eragingarritasuna handitze aldera: giza baliabideei buruzkoak, administrazio publi-
koen hobekuntzaren antolakuntza eta kudeaketari buruzkoak.

Hortaz, besteak beste, ondoko esparruak batuko dira atal honetara: langileak hautatu eta biltzea, prestakuntza, lanaren
ebaluazioa, karrera, lanpostuen azterketa eta diseinua, antolakuntza diseinua, enplegu publikoa, antolakundeen arteko ko-
munikazioa, buruzagitza, langileen motibazioa eta jarduerak, talde lana, negoziazioa, jakinduriaren kudeaketa, lan harrema-
nak, lan baldintzak, lan osasuna, antolakunde kultura, politikak, kalitate ereduak eta tresnak administrazio publikoan, kudea-
keta publikoa, giza baliabideen kudeaketa estrategikoa, etab.

Aldizkarirako, atal honetan onartutako artikuluak hiru mota dira:

1) lkerketa artikulua. Ikerketa originalaren emaitzen deskripzio osoa eta zehatza aurkezten duen agiria. Formatua: sa-
rrera, metodologia, emaitzak, ondorioak eta bibliografia. Hauek ere agertu behar dira: ikergairako garrantzitsua den
literaturaren azterketa, argi eta garbi definitutako metodoak, adierazitako helburuarekin bat datozenak, azterketa atal
argia eta eskuizkribuan aurkeztutako datuetatik sortutako eztabaida.

2) Hausnarketa artikulua. Gai zehatz bati buruzko ikerketaren emaitzak aurkezten dituen agiria, egilearen ikuskera
analitiko, azaltzaile edo kritikotik, jatorrizko iturriak abiapuntu izaki.

3) Berraztertze artikulua. |kerketa argitaratuen eta argitaratu gabeen emaitzak aztertu, sistematizatu eta integratzen
dituen ikerkuntza baten ondoriozko agiria, aurretiko ikerketa enpirikoa sintetitatze giza baliabideen eta erakunde pu-
blikoen kudeaketan jakinduriaren produkzioa hobetzen laguntze aldera.

Azterketa eta eztabaida juridikoa

Atal hau zuzenbidearen ikuskeren arteko hausnarketa, azterketa eta eztabaidarako eremua izan behar da, baita admi-
nistrazio publikoak eta giza baliabideak kudeatzearekin lotzeko ere.

Artikuluek lagundu behar dute aldizkariaren eremuarekin lotutako doktrina esanguratsu eta berriena hedatzen, ikerke-
tak, hausnarketak, iruzkinak, azterlanak, jurisprudentzia eta legeria oharrak, etab gehituz.

Berrikuntza eta jardunbide egokiak

Atal honetara administrazio publikoen antolakuntza eta funtzionamendua hobetzeko esperientzia eta jarduketa be-
rritzaile, sistematizatu eta dokumentatuak jasotzeko atala da. Ekintzek edo ekimenok eragin frogagarria eta iuskarria
eduki behar dute zerbitzu publikoaren eragingarritasun eta eraginkortasunaren hobekuntzari dagokionez, eta eredu
izan daitezke euren egoerara egokitu ditzaketen beste antolakunde batzuentzat. Kontuan hartuko dira esperientzia
konparatuak, alderatutako kasuak pertsonak eta antolakundeak antolatzeko alorrean, eremu pribatuan zein internazio-
nalean.

Aldizkarian argitara daitezen, esperientziei buruzko artikuluek bete behar dituzten oinarrizko irizpideak ondokoak dira:
— Egokitasuna. Esperientzia aldizkariaren alorreko ekintzei buruzkoa izan behar da.

— Berrikuntza. Bai esku-hartze edo jarduketaren ikuskera tradizionalak aldatu edo zalantzan jartzen dituelako, bai
antolakuntza edo giza baliabideen kudeaketa arazoak konpontzeko esperientziei ekin zaielako. Esperientzia berritu
daiteke programa, zerbitzua edo baliabidea hastean edo lehengo baliabideak aplikatzean.

Jurisprudentzia

Atal honetan epai esanguratsuenen zerrenda eta bertako doktrinaren laburpen txikia eskaintzen da.
Kronika

Aldizkariaren esparruarekin zerikusia duten biltzar, jardunaldi edo ekitaldiei buruzko analisia.
Atal bibliografikoa

Atal honen xedea aldizkariaren zenbaki bakoitza argitaratu aurretik 6 hilabeteetan argitaratzen den giza baliabideen eta
antolakundeen kudeaketari buruzko literatura esanguratsuaren ikuskera osoa eskaintzea da ingurumariko hizkuntzetan eta
aldizkariaren eremuko lanik garrantzitsuenen hizkuntzetan (euskara, gaztelania, frantsesa, ingelesa...) idatzitako argitalpenak
jasoko dira. Aipamen bibliografikoak American Psychological Association (APA) arauak proposatutako egiturari egokituko
zaizkio.

Aipamen edo aipuak gehi daitezke, hau da, argitalpen baten edo batzuen azterketa, eta garrantzitsuak izan behar dira
unean uneko gai zehatz bat ikertzeko.
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DEFINICION DE LAS SECCIONES DE LA REVISTA VASCA DE

GESTION DE PERSONAS Y ORGANIZACIONES PUBLICAS

Estudios

Esta seccion recogera articulos originales de investigacion experimental o tedrica que aborden aspectos vinculados a
los recursos humanos, la organizacién y la gestiéon de la mejora en las administraciones publicas de cara a lograr un incre-
mento de la eficacia y la eficiencia del servicio publico.

Por tanto, entre otros, tendrdn cabida en esta seccién dmbitos como la seleccién y el reclutamiento de personal, la
formacion, la evaluacion del desempefio, la carrera, el andlisis y disefio de puestos de trabajo, el disefio organizacional, el
empleo publico, la comunicacién organizacional, el liderazgo, la motivacion y las actitudes de los empleados, el trabajo en
equipo, la negociacién, la gestion del conocimiento, las relaciones laborales, las condiciones de trabajo, la salud laboral, la
cultura organizacional, las politicas, modelos e instrumentos de calidad en la Administracion Publica, la gestion publica, la
gestidon estratégica de los recursos humanos, etc.

Los articulos aceptados para la revista en esta seccién seran de tres tipos:

1) Articulo de investigacién. Documento que presenta, de manera detallada, una descripcion completa de los resultados
de una investigacion original. Formato: Introduccién, metodologia, resultados, conclusiones y bibliografia. Deben incluir
una revision de literatura relevante para el tema de investigacion, los métodos claramente definidos, coincidentes con
el propésito declarado, seccion de analisis clara y una discusion que surja de los datos presentados en el manuscrito.

2) Articulo de reflexién. Documento que presenta resultados de investigacion desde una perspectiva analitica, inter-
pretativa o critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes originales.
3) Articulo de revisiéon. Documento resultado de una investigacion donde se analizan, sistematizan e integran los

resultados de investigaciones publicadas o no publicadas, con el fin de sintetizar la investigacién empirica previa y
contribuir al progreso de la produccién de conocimiento en el dmbito de la gestién de recursos humanos y organiza-
ciones publicas.

Analisis y debate juridico

Esta seccién debe ser un espacio apto para la reflexion, el andlisis y el didlogo entre las diversas visiones del Derecho
y su relacion con la gestion de las administraciones publicas y los recursos humanos.

Los articulos presentados deben colaborar en la difusion de la mas relevante y novedosa doctrina juridica relacionada con el
ambito de la Revista, incorporando investigaciones, reflexiones, comentarios, estudios, notas jurisprudenciales y legislativas, etc.

Innovacién y buenas practicas

En esta seccién tendrdn cabida aquellas experiencias y actuaciones innovadoras, sistematizadas y documentadas
que se orienten a la consecucién de mejoras en la organizacién y funcionamiento de las administraciones publicas. Debera
tratarse de acciones o iniciativas con un impacto demostrable y tangible en cuanto a la mejora de la eficacia y eficiencia del
servicio publico y que pueden servir como modelos para que otras organizaciones puedan conocerlas y adaptarlas a su
propia situacién. Tendrén cabida Experiencias Comparadas, casos comparativos en materia de gestion de personas v las
organizaciones, tanto a nivel internacional como en el ambito privado.

En cuanto a los criterios basicos que deben cumplir los articulos acerca de las diferentes experiencias para ser consi-
deradas y ser publicadas por esta Revista, se tendrén en cuenta:

— Pertinencia. La experiencia se enmarca o se refiere a la aplicacion del acciones relacionadas con el dmbito de la
Revista.

— Innovacién. Ya sea porque cambie o cuestione enfoques tradicionales de intervencién o de actuacién o porque
inicie experiencias que vayan dirigidas a la solucion de problemas de tipo organizativo o de gestion de recursos hu-
manos. La innovacion de la experiencia puede producirse, por consiguiente, tanto al comenzar un nuevo programa,
servicio o recurso, como al aplicarse en un recurso preexistente.

Jurisprudencia

Relacion de las sentencias més significativas asi como un breve resumen de la doctrina que se contiene en ellas.
Cronica

Analisis de congresos, jornadas o eventos relacionados con el &mbito de la revista.
Seccion bibliografica

Esta seccién intenta dar una visién de conjunto completa de la literatura relevante en el campo de la gestion de recur-
sos humanos y organizaciones que haya sido publicada en los 6 meses anteriores a la publicaciéon de cada nuimero. Se
considerardn publicaciones en las lenguas de nuestro entorno y en las lenguas en las que se editan los principales trabajos
en el &mbito de la Revista (euskara, castellano, francés, inglés...). Las referencias bibliogréficas se ajustaran a la estructura
propuesta por la norma American Psychological Association (APA).

Se podran incluir recensiones o resefias, que consistirdan en un andlisis de una o varias publicaciones y su relevancia en
la investigacién de un tema en determinado momento.
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PERTSONAK ETA ANTOLAKUNDE PUBLIKOAK KUDEATZEKO

EUSKAL ALDIZKARIAREN PRINTZIPIO ETIKOAK

Pertsonak eta Antolakunde Publikoak Kudeatzeko Euskal Aldizkariak konpromisoa hartzen du argitalpenak kudeatzean
testu honetan jasotzen diren estandar etikoak betetzeko. Estandar hauek COPEk (Best Practice Guidelines for Journal Edi-
tors) argitaratutakoak erreferentziatzat harturik idatzi dira. Xedea lortzearren, argitalpen-prozesuan parte hartzen duten per-
tsona guztiek —Erredakzio Batzordeko nahiz Aholku Batzordeko (ebaluatzaileak) kideak eta egileak— honako printzipioak
ezagutu eta bete beharko dituzte:

Erredakzio Batzordea

— Erredakzio Batzordeak, artikulu bat onartu edo ez erabakitzeko, dagokion ebaluatzailearen txostena eta honako al-
derdiak soilik hartuko ditu aintzat: garrantzia, orijinaltasuna, argitasuna eta idatziaren edukiak aldizkarian landu ohi di-
ren gaiekin bat datozen ala ez. Diskriminaziorik eza bermatuko da eta, horrenbestez, ez da egilerik baztertuko hona-
ko arrazoiengatik: generoa, sexu-orientazioa, sinesmenak, jatorri etnikoa, jatorria edo orientazio politikoa. Erredakzio
Batzordeko kideek mekanismoak eskainiko dituzte hartutako argitalpen-erabakien aurkako apelazioa aurkeztu ahal
izateko.

— Erredakzio Batzordeko kideek eta aldizkariarekin lotura duten gainontzeko langileek artikuluen ebaluazio-prozesue-
tan parte hartzen duten pertsona guztien anonimotasuna babestuko dute uneoro; orobat egileek bidaltzen duten
materiala behar bezala zaintzen dela bermatuko dute eta ebaluazio-prozesuarekin zerikusia duten pertsonek soilik
(eta ez beste inork) ikusten dutela.

— Lan bat argitaratu ala ez erabakitzeko orduan interes-gatazkarik izanez gero, Erredakzio Batzordeko kideek haren
berri eman behar dute. Eta kideren batek interes-gatazkarik badu, erabakitze-prozesutik at geratu beharko du.

— Erredakzio Batzordeak zuzenketak, argibideak, atzera-egiteak eta barkamen eskeak argitaratuko ditu beharrezkoa
denean.

— Erredakzio Batzordeak aldizkaria etengabe hobetzeko konpromisoa hartzen du; besteak beste, artikuluen kalitatea,
indexazioa eta ikusgaitasuna hobetzen ahaleginduko da. Horretarako, iritzia eskatuko zaie egileei, irakurleei eta
Aholku Batzordeari.

— Egileek salaketa larriak egiten badituzte ebaluazio-prozesuaren inguruan eta Erredakzio Batzordeari gaizki jokatu
izana edo etika falta leporatzen badiote, batzordeak azalpenak emateko aukera eman behar die.

Egileak

— Egileek beren gain hartzen dute beren idatzien edukiaren ardura eta testua beraiek sortua dela adierazi behar dute.
Testuaren egileari dagokionez aldaketarik egin beharko balitz, arrazoiak justifikatu beharko lituzkete.

— Egileek idazkia orijinala eta argitaragabea dela ziurtatu behar dute. Lanaren zati batzuk jadanik argitaratu egin badira,
|dazkaritza Teknikoari jakinarazi behar diote. Halaber, bermatu behar dute lana ez dela beste pertsona baten lanaren
plagio partzialaren edo osoaren emaitza eta ez dutela nahita aipu bibliografikorik aipatu gabe utzi.

— Egileek beren idazkiak Pertsonak eta Antolakunde Publikoak Kudeatzeko Euskal Aldizkarira bidaltzen badituzte hark
ebalua ditzan, ziurtatu beharko dute beste argitalpen bat ez dela aldi berean lanok ebaluatzen ari.

— Egileak edo egileek idazkiaren ebaluazio-prozesuan interes-gatazkaren bat dagoela edo egon litekeela jakin badaki-
te, egoera horren berri eman beharko diote |dazkaritza Teknikoari. Horiek horrela, eskubidea izango dute Idazkaritza
Teknikoari argitalpenaren Erredakzio Batzordeko kideekin edo balizko ebaluatzaileekin dituzten edo izan ditzaketen
interes-gatazken eta arrazoien berri idatziz emateko.

— Egileek eskubidea dute aztertzaileek egindako ebaluazioen edukien berri izateko, eta irizpena «argitaragarria» edo
«berrikusi ostean argitaragarria» baldin bada, beharrezko aldaketak egin beharko dituzte.

Ebaluatzaileak

— Artikulu bat ebaluatzeko onartu ostean, aztertzaileek ezarritako epeak bete beharko dituzte, eta betetzea posible ez
balitz, Idazkaritza Teknikoari jakinarazi beharko liokete behar besteko aurrerapenaz.

— Berrikusketa egitean objektibotasuna, konfidentzialtasuna eta inpartzialtasuna bermatuko dira.

— Ebaluatzaileek konpromisoa hartzen dute egileak aipatu gabe utzi dituen eta artikuluan lantzen den gaiarekin lotura
duten lan garrantzitsuen datu bibliografikoak eskaintzeko.

— Ebaluatzaileek jasotako lanak interes-gatazkarik eragiten dien jakinarazi beharko dute, eta hala balitz, ez lukete berri-
kuspen-prozesuan parte hartuko.

— Ebaluatzaileek Idazkaritza Teknikoari jakinarazi beharko diote ebaluatutako idazkiak aldizkariaren politika etikoa
urratzen badu eta/edo ekoizpen zientifikoaren oinarrizko arauak betetzen ez baditu (plagioa, emaitzak zintzoki ez
aurkeztea, asmaketa, faltsutzea, manipulazioa edo/eta ebidentziak isilean gordetzea).
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PERTSONAK ETA ANTOLAKUNDE PUBLIKOAK KUDEATZEKO

EUSKAL ALDIZKARIAREN PRINTZIPIO ETIKOAK

Plagioa eta jokabide ezegokia

Honako hauek hartuko dira plagiotzat: beste egileen edo artikuluen ideiak edo esaldiak norberarena balitz bezala eta
jatorrizko lana bezala aurkeztea edo kopiatzea, jatorria aipatu gabe edo behar bezala aipatu gabe; eta beste egile batzuen
esaldien eta ideien gehiegizko erabilera.

Bestalde, jokabide zientifiko ezegokitzat joko dira honako hauek: argitaratzeko bidalitako jatorrizko dokumentuan jaso-
tako ikerketa-datuen zati bat edo guztiak asmatzea; datuak faltsutzea edo manipulatzea; egiletasun-gatazkak eta egiletasun
faltsua.

Egileren batek jokabide ezegokia izan duela edo plagioa egin duela antzematen bada, eta egilearen azalpenak argi-
garriak ez badira, Erredakzio Batzordeak IVAPen zuzendaritzari proposatuko dio egoki jotzen dituen neurriak hartzeko, eta
egileek bere gain hartu beharko dute besteren eskubideak urratzearen eta dokumentu honetan jasotako printzipio etikoak
ez betetzearen erantzukizuna.

Argitalpenen kudeaketa

Artikuluak jaso bezain pronto ebaluatzen dira, honako prozedura hau jarraituta: a) artikulua jaso bezain laster, jaso izana-
ren adierazpena bidaltzen zaio bidaltzaileari, e-postaren bidez; b) aldizkariaren erredakzioak erabakitzen du atzera botatzea
(aldizkariak landutako gaietatik haratago doazen lanen kasuan) ala kanpo ebaluazioaren prozesua hastea, eta horren berri
ematen dio egileari; ¢) gaian adituak diren pertsonen ebaluazio anonimoa aplikatzen dio, «itsu-bikoitza» prozedura jarraituta
(ebaluazio desegokien kasuan, Erredakzio Kontseiluak testua ebaluatzaile berri bati bidaltzea du); d) eta, azkenik, ebalua-
tzaileen txostenen arabera, Erredakzio Kontseiluak ondorengo erabakietako bat hartuko du, egileei jakinaraziko zaiena:
artikulua onartzeko edo atzera botatzeko behin betiko erabakia. Prozesu guztia batez beste 16 astez luzatzen da, artikulua
Idazkaritza Teknikoan (rvgpop@ivap.eus) jasotzen denetik argitaratzen den arte. Epe hori dirauen bitartean, autoreei eska-
tzen zaie euren artikulua beste aldizkarietara ez bidaltzea.

Aldizkariak ez du kobratzen idatziak jasotzeagatik edota argitaratzeagatik. Egileek ez dute artikuluaren argitalpenik
ordainduko. Edizioaren kostuak IVAPek bere gain hartuko ditu eta egileek IVAPI jabetza intelektualeko eskubideak transferi-
tzeagatik ordainsaria jasoko dute indarrean dagoen araudiaren arabera.
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PRINCIPIOS ETICOS PARA LA REVISTA VASCA DE GESTION

DE PERSONAS Y ORGANIZACIONES PUBLICAS

La Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas se compromete a mantener los estandares éticos
presentados en este texto en su gestién editorial, que toman como referencia los principios publicados por COPE (Best
Practice Guidelines for Journal Editors). A tal fin, todas las partes involucradas en el proceso de publicacién —miembros del
Consejo de Redaccién y del Consejo Asesor (evaluadores) y autores— deberén conocer y acatar los siguientes principios:

Consejo de Redaccion

— Las decisiones del Consejo de Redaccién relativas a la aprobacion o el rechazo de un articulo para publicacion, es-
tardn basadas en los informes de los respectivos evaluadores, y sélo se considerardn aspectos como la relevancia,
originalidad, claridad y adecuacién a la temética de la Revista de los contenidos de los manuscritos. Se garantizara
la no discriminacion en base al género, la orientacion sexual, las creencias, el origen étnico, el lugar de origen o la
orientacion politica de los autores. Los miembros del Consejo de Redaccién ofrecerdn mecanismos para apelar sus
decisiones editoriales.

— Los miembros del Consejo de Redaccion y el resto del personal relacionado con la revista preservardn, en todo mo-
mento, el anonimato de todas las personas involucradas en el proceso de evaluacion del articulo y garantizarédn que
los materiales enviados por los autores sean debidamente cuidados, evitando su difusién mas alld de las personas
envueltas en la evaluacion.

— Los integrantes del Consejo de Redaccién deben informar si existe algun tipo de conflicto de interés en la toma de
decisién sobre la publicacion de un trabajo. En tal caso deberén abstenerse de dicha toma de decision.

— EI Consejo de Redaccién publicara correcciones, clarificaciones, retractaciones o disculpas cuando sea necesario.

— EI Consejo de Redaccién se compromete a mejorar constantemente la revista en términos de calidad de sus articu-
los, indizacion y visibilidad. Para ello, se pedird la opinidn a los autores, a los lectores y al Consejo Asesor.

— En caso que, como resultado del proceso de evaluacion, el Consejo de Redaccion reciba acusaciones graves sobre
mala praxis o falta de ética por parte de los autores, debera dar a éstos la oportunidad de que ofrezcan las explica-
ciones oportunas.

Autores

— Los autores se hacen responsables del contenido de su manuscrito y deben indicar que el texto es de su autoria.
Deberan justificar, en su caso, las razones para posibles cambios en la autorfa del texto.

— Los autores deben asegurarse de que el contenido de su manuscrito sea original e inédito. En caso que algunas
secciones del trabajo hayan sido publicadas, esta situaciéon debera ser informada a la Secretaria Técnica. Asimismo,
deben garantizar que su trabajo no es resultado de plagio parcial ni completo de otro, ni de omisién intencional de
citas bibliogréficas.

— Los autores deberdn asegurar que, en el momento de enviar un manuscrito para su consideracién por parte de la
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, éste no se encuentra, al mismo tiempo, siendo
evaluado en otras publicaciones.

— En caso que el o los autores estén en conocimiento de conflictos de interés, efectivos o potenciales, en el proceso
de evaluacién de su manuscrito, deberén informar de tal situacién a la Secretaria Técnica. En ese sentido, tendrén
derecho a informar, de forma escrita y fundada, a la Secretaria Técnica sobre conflictos de interés con miembros del
Consejo de Redaccién de la publicacion o con potenciales evaluadores.

— Los autores tienen derecho a conocer el contenido de las valoraciones de los revisores y deberdn efectuar las mejo-
ras correspondientes en caso de que el dictamen sea de «publicable» y de «publicable tras su revisions.

Evaluadores

— Una vez se ha aceptado evaluar un articulo, los revisores respetaran los plazos establecidos; en caso de no poder-
los asumir tendrén que comunicarlo con suficiente antelacién a la Secretaria Técnica.

— La revisién se llevard a cabo de manera objetiva, confidencial e imparcial.

— Los evaluadores se comprometen a ofrecer datos bibliogréficos precisos de obras importantes para el tema del ar-
ticulo que el autor pueda haber omitido.

— Los evaluadores deberdn informar si el trabajo recibido les ocasiona algln tipo de conflicto de interés y en tal caso,
no realizar la revision.

— Los evaluadores deberan informar a la Secretaria Técnica de cualquier situacion relativa a los manuscritos evaluados
que consideren trasgrede la politica ética de la revista y/o las normas béasicas de produccion cientifica, como plagio,
presentacion de resultados de forma no honesta, fabricacién, falsificacién, manipulacién y/u omisién de evidencia.
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PRINCIPIOS ETICOS PARA LA REVISTA VASCA DE GESTION

DE PERSONAS Y ORGANIZACIONES PUBLICAS

Plagio y malas practicas

Se considerara plagio la reproduccién o apropiacion de ideas o frases de otros autores o articulos, presentandolas
como trabajo original y sin citar la fuente o citdndola de manera incorrecta, y la utilizaciéon abusiva de frases e ideas de otros
autores aunqgue se cite su procedencia.

Por otra parte, se considerard mala conducta cientifica la invencién de la totalidad o parte de los datos de la investi-
gacion de un estudio remitido para publicacién, la falsificacion o manipulacién de los mismos, los conflictos de autorfa y la
autorifa ficticia.

En el supuesto de que detecte algln caso de malas practicas o plagio y las explicaciones de los autores no sean satis-
factorias, el Consejo de Redaccién propondrd a la Direccién del IVAP la adopcién de las medidas que crea oportunas, reca-
yendo en los autores la responsabilidad que corresponda por vulnerar derechos ajenos o los principios éticos reflejados en
este documento.

Gestion editorial

Los articulos son evaluados en la medida que van llegado, mediante el siguiente procedimiento: a) tras la recepcién
del articulo se remite acuse de recibo a la direccién de correo electrénico indicada por el o la remitente; b) la Redaccion
de la revista decide rechazarlo (en el caso de trabajos que se salgan de las materias abordadas por la revista) o iniciar el
proceso de evaluacion externa, lo que serd comunicado debidamente; c) evaluacién anénima por evaluadores expertos
en la materia (peer review) mediante el procedimiento de doble ciego (en caso de evaluaciones discrepantes el Consejo
de Redaccioén podré enviar el texto a un evaluador/a adicional) y d) a la vista de los informes de los evaluadores/as, el
Consejo de Redaccion elaborard un dictamen final de aceptacién o rechazo del articulo, decisién que serd comunicada al
autor/a. Este proceso tiene una duracidén media de 16 semanas, desde la recepcién del articulo en la Secretaria Técnica
(rvgpop@ivap.eus) hasta que es publicado. Durante este tiempo, se pide a los autores que se abstengan de postular su
articulo en otras revistas.

La revista no cobra ni por el envio de manuscritos ni por su publicacién. Los autores no habrdn de satisfacer cantidad
alguna por la publicacién de su articulo. Los costes de la edicidn serdn asumidos por el IVAP y la cesién de los derechos de
propiedad intelectual por parte de los autores al IVAP serd retribuida a los autores de conformidad con los honorarios pre-
vistos en la normativa vigente.
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La Revista Vasca de Gestion de Personas y Organiza- Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko
ciones Publicas se halla incluida en las siguientes Ba- Euskal Aldizkaria honako datu base hauetan jasotzen
ses de datos: da:

BASE DE DATOS

DIRECCION

CARHUS PLUS (Sistema de Clasificacién de Revistas
Cientificas de los ambitos de Ciencias Sociales y
Humanidades)

http://agaur.gencat.cat/web/.content/Documents/
CARHUS/CARHUS_2018/Carhus_total_cast2018.pdf

CIRC (Clasificacion integrada de revistas cientificas)

http://www.clasificacioncirc.es/

CCUC (Cataleg Col-lectiu de les Universitats de Ca-
talunya)

http://ccuc.cbuc.cat/

DIALNET

http://dialnet.unirioja.es/

DOAJ (Directory of Open Access Journals)

https://doaj.org/toc/2531-2103

DULCINEA

www.accesoabierto.net/dulcinea

EBSCO (Open Science Directory)

https://atoz.ebsco.com/titles/searchresults/86237?G
etResourcesBy=TitleNameSearch&Find=Revista+va
scatde+gesti%C3%B3n+de+personas&SearchType
=Contains

ERIH Plus (European Reference Index for the Huma-
nities and Social Sciences)

https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erinplus/
about/index

EZB (Elektronische Zeitschriftenbibliothek)

http://ezb.uni-regensburg.de/index.phtml?bibid=AA
AAA&colors=7&lang=de

ISOC (Biblioteconomia y documentacion, Ciencias
Sociales y Humanidades)

www.investigacion.cchs.csic.es/isoc

LATINDEX (Sistema regional de informacién en li-
nea para revistas cientificas de América Latina,
el Caribe, Espafia y Portugal)

http://www.latindex.unam.mx/

MIAR (Matriu d’Informacié per a I’Avaluacié de Re-
vistes)

http://miar.ub.edu/

Psicodoc

http://www.psicodoc.org/acerca.htm

REBIUN (Red de Bibliotecas Universitarias)

http://rebiun.baratz.es/rebiun/record/
Rebiun00292483WorldCat https://www.worldcat.org/

ULRICHS (Global Serials Directory)

https://www.ulrichsweb.serialssolutions.com

ZDB (Zeitschriftendatenbank)

http://zdb-opac.de/LNG=DU/DB=1.1/
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