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I. INTRODUCCION: EL TRABAJO EN EL SECTOR PUBLICO

La sujecién voluntaria del trabajador a prestar sus servicios a un
solo empresario o la prohibicién de la concurrencia desleal, son situa-
ciones juridicas bien conocidas del Derecho del Trabajo (1). Resulta
evidente que constituyen limitaciones a la genérica libertad de contra-
tacién del trabajador [arts. 35.1 CE y 1.1 y 4.4) ET] y forman parte
de un concepto mas amplio, el régimen juridico del pluriempleo a en-
cajar sisteméticamente, a su vez, en el estudio de la normativa sobre
politica de empleo (2). Estas elementales consideraciones sirven al me-

(1) Cfr. los articulos 5, d), y 21 ET vy la siguiente bibliografia basica: PEDRAJAS MORENO,
A., «La prohibicién de concurrencia poscontractual. Estudiocritico del articulo 74 de la LCT»,
en RT, nam. 96, 1976, pp. 185 y ss.; CASTINEIRA FERNANDEZ, J., Prohibicién de competencia y
contrato de trabajo, Madrid, MT, 1977; RODRIGUEZ PIRERO, M., «Limites a la competencia y con-
trato de trabajo», RPS, nim. 116, 1977, en especial pp. 13 y ss., y DURAN LOPEZ, F., «Pacto de
no concurrencia», en AA. VV., E! Estatuto de los Trabajadores (dirige E. Borrajo), T. V, Madrid,
Edersa, 1985, pp. 155 y ss.

(2) En este sentido, vid. PALOMEQUE LOpEz, M. C., Politica de empleo en Esparia
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nos como ejemplar contrapunto para sentar un principio: el régimen
juridico de las incompatibilidades en el sector pablico no es sélo ma-
nifestacién de la normativa sobre pluriempleo. Tiene mayor alcance ju-
ridico y, desde luego, politico, lo que se demuestra estudiandolo in-
cluso desde la afectacién a los contratos de trabajo: colabora a singu-
larizar la prestacién de trabajo por cuenta ajena en el sector publico.

Las relaciones de trabajo existentes en la Administracién publica,
la relacién funcionarial en concreto, estan tefidas con lo que en reali-
dad la Administracién significa: una estructura publica constitucional-
mente construida para servir los intereses-generales y responsabilizarse
de los servicios publicos. Esa Administracion en Espafia no es Gnica,
sino que hay, al menos, tantas Administraciones como niveles territo-
riales basicos del Estado existen: Estado, Comunidades Auténomas,
Provincias, Islas y Municipios. Si se afiade el conjunto instrumental de
naturaleza asociativa, de gestién o de caricter fundacional que aque-
llas Administraciones territoriales pueden crearse a su alrededor, es po-
sible entonces comprender que la realidad es metddicamente dificil de
reducir. En cualquier caso, las relaciones de trabajo que se dan en ta-
mafio sistema organizativo son de dos clases: funcionarios pablicos y
trabajadores por cuenta ajena. Este es, pues, el punto de partida: hay
esencialmente dos tipos de relaciones juridicas para prestar trabajo a
los empleadores publicos, la funcionarial y la regulada por el contrato
de trabajo (3). Son dos regimenes juridicos diferentes, con apoyo cons-
titucional distinto cuya convivencia no es pacifica (4), pero que estan

(1977-1982). Un quinquenio de politica centrista ante la crisis econémica, Madrid, IEL y SS, 1985,
pp. 56 y 57, y SaLA FRANCO, T., El régimen juridico del pluriempleo en el ordenamiento espasiol,
Madrid, IEL y SS, 1985, pp. 23 a 30y 33 y ss.

(3) Se sostiene que esencialmente, a la vista de la Disposicién Adicional cuarta de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Pablica (BOE del 3) que,
prohibiendo los contratos administrativos temporales, permite, para trabajos especificos y con-
cretos no habituales, contratar personal sometido a la legislacién de contratos del Estado y, en
su caso, a la normativa civil o mercantil. Sobre el uso de técnicas temporales en el empleo po-
blico, vid. el sugerente trabajo de OJEDA AVILES, A., «El empleo temporal en las adminsitracio-
nes publicas (una aproximacién unitaria)», en REDA, nim. 56, 1987, en especial pp. 486 a 494.

(4) Cfr. la postura de PARADA VAZQUEZ, J. R,, en su libro, por lo demis de basica consulta
en materia de funcién publica, Derecho Administrativo (Organizacién y empleo publico), Madrid,
Ed. Marcial Pons, 2." ed., 1987, en especial pp. 319 a 327, donde sostiene que la interpretacién
constituconal conduce a rechazar tanto «la desfuncionarizacién de parte del personal que sirve
a las Administraciones Publicas o, lo que es igual, la aplicacion a una parte de los servidores pui-
blicos de un régimen juridico legal» (p. 320), como «la privatizacién o laboralizacién, despubli-
ficacién también, del régimen propio de los funcionarios» (p. 323). Los argumentos juridicos en
los que fundamenta esas afirmaciones no son todo lo convincentes que se precisa para afirmar
la inconstitucionalidad ya de la existencia de trabajadores por cuenta ajena en la Administracién,
ya de la interrelacién de técnicas juridico-laborales con la situacién estatutaria, por tanto, no con-
tractual, de los funcionarios. La cuestién planteada es insegura y no ha venido a resolverla en-
teramente la STC 99/1987, de 11 de junio, BOE del 26, que contempla la existencia de los tra-
bajadores por cuenta ajena en la Administracién como excepcional [vid. fdo. j. 3, d), «opcién
genérica de 1a Constitucion en favor de un régimen estatutario»... «las normas que permitan ex-
cepcionar tal previsién constitucional sean dispuestas por el legislador»].
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hoy en permanente 6smosis de tal suerte que el derecho regulador de
la funci6n piblica se interrelaciona con técnicas de Derecho del Tra-
bajo para la conformacién del vinculo estatutario (regulacion salarial,
clasificacién profesional, regulacion de la representacion sindical, de
la negociacién colectiva o de la situacién del derecho de huelga) (5).
Incluso puede afirmarse que el Derecho del Trabajo, aplicable a los
trabajadores del sector publico, se singulariza con particularidades es-
peciales al actuar en este ambito. )

Asi, con referencia a los trabajadores de las Administraciones Pu-
blicas; por razén del empleador y su peculiar organizacion, se altera el
régimen normal de libertad de contratacién, pues la Administracién
no sélo ha de formar su voluntad de contratar conforme a las normas
de Derecho Administrativo que regulan su procedimiento de actua-
cién, sino que concreta su ofrecimiento en la oferta anual de empleo
publico; por el mismo fundamento, ha de seleccionar al personal por
procedimientos que, mas alld del respeto al genérico principio de no
discriminacion para el empleo (art. 4.1.C y 17 ET), garanticen los prin-
cipios de publicidad, mérito y capacidad (cfr. los arts. 23.2 y 103.3 CE
y 19.1 de la Ley 30/1984); por razones puramente coyunturales de
mala regulacién legal, hay problemas sobre la legitimacién para nego-
ciar convenios de dmbito sectorial que pueden tropezar con mas de
una Administracién afectada con su propia personalidad juridica; por
razones de realidad econémica mas profundas, hay, en las Leyes de Pre-
supuestos, limitaciones anuales en materia de incrementos salariales (la
tltima, por ahora, Ley 33/1987, de 23 de diciembre, BOE del 24 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988,

(5) «La relacién de empleo publico se articulara en base a una creciente ésmosis entre los
respectivos estatutos de todos sus componentes, funcionarios y contratados laborales.» Esta afir-
macién de ALARCON CARACUEL, M. R. (La nueva configuracion legal de la relacion de empleo pa-
blico. Funcionarios y contratados laborales, Sevilla, IEAL, 1985, p. 24), reconoce una inmediata
realidad, acentuada por la Ley 30/1984, pero que, como se ha observado en la nota anterior, no
es constitucionalmente pacifica.

Sin embargo, la interrelacién de técnicas tampoco es cuestién neutra porque al no existir
una auténtica y coherente regulacion de la prestacion de servicios en la funcién publica se dan
situaciones inseguras juridicamente y conflictivas por los términos de comparacién entre colec-
tivos, ya en aspectos del contenido de la prestacién (estructura retributiva, permisos, jornadas,
situaciones, régimen disciplinario, movilidad, etc.), ya, esencialmente, en los derechos colectivos.
Sobre la singularidad de las relaciones colectivas en la Funci6én Publica, la bibliografia es cuan-
tiosa, pero al menos basicamente debe consultarse: REY GUANTER, S., Estado, Sindicatos y rela-
ciones colectivas en la Funcion Puablica, Madrid, INAP, 1986, con escogida bibliografia en pp.
237 y ss.; BAYLOS GRAU, A., Derecho de huelga y servicios esenciales, Madrid, Tecnos, 1987, en
especial pp. 29 y ss. Ya en vigor la Ley 9/1987, de 12 de junio (BOE del 17), sobre érganos de
representacion, determinacién de las condiciones de trabajo y participacién del personal al ser-
vicio de las Administraciones publicas, »zd. ESCUDERO, R., «Comentario a la Ley 9/1987», en RL,
nam. 15, 1987, pp. 63 y ss., y RODRIGUEZ PINERO, M., en los siguientes trabajos: «Dualismo re-
presentativo en el empleo publico», «La participacién del personal en el empleo piblico» y «La
negociacién colectiva de los funcionarios piblicos en la Ley 9/1987», publicados, respectivamen-
te, en RL, nims. 18, 19 y 20, 1987, como editoriales.
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art. 28.3) (6). Con referencia a los trabajadores en el resto del sector
publico no conceptuado como Administracién, las singularidades son
menores pero no inexistentes y van desde las influencias de las leyes
anuales de presupuestos al sistema de incompatibilidades que se trata
aqui de analizar (7).

Puede evidentemente continuar afirmandose que «las relaciones
Derecho del Trabajo-Derecho de funcionarios, responden al esquema
derecho comin-derecho especial» (8) y es posible también sostener que
el propio Derecho del Trabajo cuando se aplica al sector publico ad-
quiere rasgos singulares, pero desde lugo no irreconocibles respecto al
genérico de los trabajadores por cuenta ajena.

Ciertamente, el empleo de funcionarios publicos o de trabajadores
debe explicarse con algo méis que con una remisién a «técnicas de or-
ganizacién» (9): se trata quiza de la continua adaptacién de los pode-

(6) En general, como prueba de la existencia de singularidades, vid. los Acuerdos marco
para el personal laboral de la Administracién publicados en el BOE del 15 de julio de 1982 y el
7 de febrero de 1986 (pactos para homogeneizar categorias profesionales, para regular los ascen-
sos, etc.). Sobre el grave problema de la fijacién de maximos salariales en el sector publico, vid.,
por todos, GARCIA PERROTE, Ley y autonomia colectiva. Un estudio sobre las relaciones entre la
norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, MTSS, 1987, en especial pp. 304 a 322. Pueden
observarse particularidades juridicas derivadas de la posicion de las Administraciones como em-
presario; vid. MONTOYA MELGAR, A., «La responsabilidad de las Adminsitraciones publicas por
incumplimiento de la legislacion laboral», en RL, nam. 17, 1987, pp. 8 y ss. Quiza todo lo ex-
puesto pone de manifiesto no sélo la errética situacién actual, sino la urgente necesidad de una
regulacién unitaria que no parece descabellado llevarla por el camino de «declarar expresamente
por ley el cardcter de relacién laboral especial de la del personal laboral de la Administracién
publica» (SaLA FRaNnCO, T., «La problematica del personal laboral al servicio de la Administra-
cién publica», en AA. VV., IV Jornadas de Derecho del Trabajo en Canarias, Gobierno de Cana-
rias, diciembre 1987, pendiente de publicacién.

(7)  Asi, limitaciones a mejoras voluntarias de seguridad social convenidas colectivamente
en empresas publicas, vid. GALIANO MORENO, J. M., y SEMPERE NAVARRO, A. V., «La limitacién
legal de las mejoras voluntarias establecidas por convenio colectivo a cargo de una empresa pu-
blica», en AL, niim. 8, 1987, pp. 393 y ss., y CasAs BAAMONDE, M." E., «Leyes de presupuestos
y sistemas complementarios de seguridad social de empresas publicas financiados con fondos pd-
blicos (I y II)», en AL, nims. 46 (pp. 2553 y ss.) y 47 (pp. 2601 y ss.), 1987. Trascendiendo.-
quizi el plano juridico, e! Tribunal Constitucional ha firmado (Auto 858/85, de 4 de diciembre,.
tomo XII, Jurisprudencia Constitucional, Madrid, BOE, 1986, pp. 1633) que «podriamos también
decir que la pertenencia al sector publico, aun bajo la férmula del contrato de trabajo, garantiza
a los trabajadores una situacién juridica laboral en orden a la estabilidad y seguridad que no es
coincidente necesariamente con la existente en el sector privado».

(8) MARTIN VALVERDE, A., «Los limites del derecho de huelga en la Administracién pa-
blica», en R. D. Constitucional nim. 18, 1986, p. 50. Con este método, cfr. SAINT JOURrs, Y.,
Manuel de Droit du travail dans le secteur public, Paris, LGDJ, 1986, 2.* ed.

(9) Expresion usada en dictimenes del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1960
(Recopilacion de la doctrina legal del Consejo de Estado, 1960-1961, Madrid, BOE, pp. 120-123)
y 13 de mayo de 1961 (id., pp. 123-125): «el régimen administrativo y laboral son técnicas de
organizacién que pueden ser utilizadas indistintamente por la Administracién en la configura-
ci6n de la relacion juridica». Luego la expresién fue de uso comin en la Jurisprudencia; vid. por
todas STS, Sala 6.°, 22 de noviembre de 1982, Ar. 6.862.

Desde luego parece que la legislacién preconstitucional en materia de funcién publica con-
feria a la Administracién «la facultad de incardinar la actividad de su personal contratado en el
ambito administrativo o en el laboral» (vid. por todas, con abundantes citas de otras anteriores,
STCT de 22 de mayo de 1987, AL, nim. 35, 1987, pp. 1948 y ss.). Quizd mejor construida
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res publicos a la evolucién del sistema de economia libre de mercado,
ateniéndose tanto a la funcién prestadora de servicios publicos o ad-
ministrativa como a la de intervencién en la actividad econémica: la
primera a través de las Administraciones publicas y, la segunda, a tra-
vés de las estructuras econéminas de planificacién, actividad industrial,
comercial y las empresas publicas. El intervencionismo del Estado ad-
jetivado de social abre el abanico de posibilidades de actuacién, rom-
piendo los moldes de un concepto univoco de interés publico y ma-
nifestando su presencia en defensa del interés general, tanto con es-
tructuras administrativas de Derecho publico (Justicia, Ensefianza, Sa-
nidad, etc.) como con estructuras de formas empresariales de Derecho
privado (Transporte, Energia, Quimica, etc.) (10). La cobertura de es-
tos servicios para satisfacer el amplio espectro de lo que ya se entiende
por interés publico, se hace con funcionarios publicos, con trabajado-
res o con un sistema intrrelacionado de unos y otros en razén de la
opcién constitucional: funcionarios en las Administraciones, trabaja-
dores en el resto del sector publico y el sistema mixto sélo en las
Administraciones.

Por tanto, la utilizacién de una u otra forma de vincularse al sector
publico est4, en buena medida, reglada. En el interior de las Adminis-
traciones hay «una opcién genérica de la Constitucién (arts. 103.3 y
149.1.18) en favor de un régimen estatutario para los servidores pa-
blicos y de la consiguiente exigencia de que las normas que permitan
excepcionar tal previsién constitucional sean dispuestas por el legisla-
dor», STC 99/1987, de 11 de junio, ya citada, que previene una reser-
va legal y sélo no se prestardn servicios por funcionarios sino por per-
sonal sometido al orden juridico laboral cuando una ley indique «el
modo de provisién de puestos de trabajo al servicio de las Adminis-
traciones publicas», «garantizindose, de este modo, una efectiva suje-
cién de los 6rganos administrativos, a la hora de decidir qué puestos
concretos de trabajo puedan ser cubiertos por quienes no posean la
condicién de funcionario». En las personificaciones instrumentales
hay que distinguir someramente: 4) si se trata de Organismos Auté-
nomos, el principio general seri el resefiado para las Administracio-

estd la doctrina que se desprende de un volumen considerable de Sentencias del TS (entre otras,
SSTS, Sala 6.°, 9 de marzo, 14 y 30 de abril, 3 de octubre, 2 de noviembre y 29 de diciembre
de 1983, Ar. 1.129, 1.837, 4.980, 5.561, 6.160 y 6.382; 16 de febrero, 29 y 30 de marzo, 29 de
octubre y 27 de diciembre de 1984, Ar. 883, 1.622, 1.629, 5.343 y 6.504, y 11 de junio de 1987,
La Ley, 21 de septiembre): @) no es la clase de servicio ni la denominacién lo que determina la
naturaleza de la relacién laboral o funcionarial, sino la existencia de una normativa con rango de
ley que lo autorice; ) las desviaciones y abusos con vulneracién de disposiciones sobre la no
prérroga de contratos administrativos no suponen la desnaturalizacién de los mismos, y ¢) la pre-
suncién uris tantum del articulo 8.1 ET queda desvirtuada si se demuestra la sujecién al régimen
administrativo.

(10) Vid. ORTEGA, L., «Reflexiones en torno a una revisién de los planteamientos genera-
les de la relacién de empleo publico», en REDA, nam. 26, 1980, en especial pp. 426 a 428.

DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...



DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...

232 Manuel Alvarez de la Rosa

nes (cfr. arts. 1 y29 y D. A. 9.°, Ley 30/1984) de opcién genérica en
favor de funcionarios piublicos, con expresa indicacién legal de qué
puestos pueden ocuparse por trabajadores por cuenta ajena. Igual
hay que sostener respecto de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social (cfr. D. A. 16, arts. 1y 2, Ley 30/1984); b) si se trata del com-
plejo y singular mundo de «las entidades de Derecho publico con per-
sonalidad juridica que por ley hayan de ajustar sus actividades al or-
denamiento juridico privado» [art. 6.1.5), LGP], ha de estarse a lo que
dispongan sus normas especificas de creacién, variables y de dificil su-
jecién a sistema, y ¢) si se trata de «las sociedades mercantiles en cuyo
capital sea mayoritaria la participacién, directa o indirecta, de la Ad-
ministracién del Estado o de sus Organismos Auténomos y demds en-
tidades estatales de Derecho piiblico», el principio no puede ser otro
que la prestacion de servicios sometida al Derecho del Trabajo.

Como consecuencia de la STC 99/1987, se tramita actualmente en
las Cortes Generales el proyecto de «Ley por la que se modifica la Ley
de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica» (vid. Boletin Ofr-
cial de las Cortes de 4 de marzo de 1988), en el que se pretende una
nueva redaccién de varios preceptos de la Ley 30/1984, en concreto
del altimo inciso del articulo 15, declarado inconstitucional. El pro-
yecto no intenta regular la convivencia en el seno de las Administra-
ciones y a partir de la opcién constitucional, de funcionarios y traba-
jadores, sino tomando el camino trillado que no parece, por otra par-
te, que conduzca a una reforma de la funcién publica, el proyecto de
Ley sostiene una regla general: los puestos de trabajo de la Adminis-
tracién del Estado y sus Organismos Auténomos, asi como los de las
Entidades Gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, serin
desempefiados por funcionarios piblicos; junto a esa regla, seis excep-
ciones de puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por per-
sonal laboral: @) los de naturaleza no permanente o de fijos disconti-
nuos; b) las actividades propias de oficios (vuelta a la rancia tradicién
de los contratos de trabajo para los trabajadores «manuales») y las de
vigilancia, custodia, porteo u otros analogos (o sea, las propias del per-
sonal subalterno en la definicién del articulo 23.5 del T. A. de Ley
F. C. del Estado de 7 de febrero de 1964 y sin que exista una expli-
cacién 0 un motivo para no incluir en esta excepcién, por ejemplo, a
los auxiliares; ¢) puestos de «caricter instrumental» (sic) correspon-
dientes, a su vez, a tres grupos que nada tienen que ver unos con otros
pero que el proyecto de Ley, en su aféan de sintetizar, mezcla: 1) dreas
de mantenimiento y conservacién de edificios, equipos e instalaciones;
2) artes graficas, encuestas, proteccion civil, comunicacién social y ex-
presién artistica, y 3) vinculados directamente a servicios sociales y pro-
tecciéon de menores. Esta clasificacién es tan caprichosa y dispar que
lo mismo engloba a un soci6logo que a un ingeniero de telecomunica-
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ciones, pasando por un ATS de rehabilitacién. Carece de la menor 16-
gica interna.

A continuacién, el proyecto de Ley contempla tres excepciones de
caracter muy especifico: ) los puestos correspondientes a dreas de ac-
tividades que requieran conocimientos técnicos especializados cuando
no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan
la preparacion especifica necesaria para su desempefio. En la memoria
justificativa del proyecto de Ley se dice que con tal medida «tnica-
mente se pretende cubrir transitoriamente aquellas lagunas producidas
por el inevitable desfase que puede surgir entre la aparicién de nuevas
técnicas y la incorporacién de las mismas en la seleccién, formacién y
perfeccionamiento de los funcionarios». Paladino reconocimiento de
la torpeza que se pretende: enumerar quién es funcionario y quién tra-
bajador y dejar intocable la regulacién del sistema estatutario que es
precisamente la raiz de toda auténtica reforma de la funcién publica:
Gsense técnicas hoy de sobra conocidas para la seleccion del personal,
para su perfeccionamiento real, con promocién también real y efecti-
va, para su movilidad y para la extincién del vinculo. En la Constitu-
cién se opta por un modelo funcionarial pero las paredes maestras son

la objetividad, la imparcialidad, la eficacia y el acceso de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad y no se inscribe en la Constitu-
cién ni la rigidez en los sistemas de seleccién, ni los sistemas erraticos
de perfeccionamiento, ni una movilidad inexistente, ni un sistema de
extincién que haga al funcionario vitalicio. Dos excepciones restantes
terminan la enumeracién; b) se reserva al personal con contrato de tra-
bajo los puestos de trabajo en el extranjero en funciones administrati-
vas y auxiliares, y ¢) los organismos pablicos de investigacién pueden
contratar personal laboral en los términos del articulo 17 de la Ley
13/1986, sobre Fomento y Coordinacién de la Investigacién.

De lo expuesto se extrae al menos una conclusién: dos 6rdenes ju-
ridicos distintos regulan la prestacion del trabajo en el sector publico
y ambos estdn profundamente relacionados. Y una muestra patente de
tal vinculacién la constituye el régimen de incompatibilidades, hasta
tal punto que la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibili-
dades del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas (BOE
de 4 de enero siguiente; en adelante LI), intenta una construccién uni-
taria: sus normas sustantivas, procedimentales y transitorias son, en la
medida de lo posible, iguales para los funcionarios y para los trabaja-
dores por cuenta ajena. El objeto de este trabajo es analizar aquella con-
formacidn unitaria desde la perspectiva de su incidencia en los con-
tratos de trabajo del sector publico. Tal anilisis puede acometerse a
partir de las soluciones y procedimientos establecidos en la LI, si pre-
viamente se indaga sobre los caracteres constitucionales del sistema de
incompatibilidades.
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II. LA RAZON CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA
'DE INCOMPATIBILIDADES. LA RESERVA DE LEY

El Tribunal Constitucional ha dejado claro que el derecho al tra-
bajo en la funcién publica estd regulado en el articulo 103.3 CE
(cfr. SSTC 57/1982, fdo. j. 9; 108/1986, fdo. j. 21, y 99/1987, fdo. j.
6) y ese precepto habilita al legislador para que extienda un campo de
incompatibilidades alrededor de la funcién publica. Si la propia Cons-
titucién construye al Estado espafiol como social y democratico de De-
recho, la consecuencia primera debe ser la plasmacién real de sus va-
lores en una organizacién que, legitimada democriticamente, asegure
la eficacia en la resolucién de los conflictos sociales y la satisfaccion
de las necesidades de la colectividad. Hay pues que garantizar unas Ad-
ministraciones publicas capaces de cumplir los valores predicados
constitucionalmente (11).

La aplicacion de un sistema de incompatibilidades es una garantia
previa para la gestién objetiva e incluso eficaz de los intereses genera-
les. Es evidente que la aplicacién del régimen de incompatibilidades
sera producto, ademds de la existencia y claridad de las normas, del
nivel de moralidad social y politica del pais y del sistema retributivo
del empleo publico (12). La finalidad perseguida por un sistema de in-
compatibilidades puede ser variada y buscar desde la plena dedicacién
del empleado publico a sus tareas a la ordenacién del mercado de tra-
bajo (13). La dedicacién supone entregar toda la capacidad a la fun-

(11) Vid.,, como explicacién sobrada de estas afirmaciones, PAREJO ALFONSO, L., Estado
social y Administracién piblica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Ma-
drid, Civitas, 1983, en especial pp. 99 a 119.

{12) «En Espafa, donde las compatibilidades e incompatibilidades de los funcionarios pd-
blicos son una auténtica plaga, existe una abundantisima legislacién sobre este punto, por lo de-
mis completamente ineficaz, ya que este mal, como tantos otros, no puede remediarse con sim-
ples disposiciones normativas —que nacen ya muertas—, sino que habia que buscar las raices
profundas del problema que se encuentran en el régimen de las remuneraciones y en el nivel de
moralidad social y politica del pais», NIETO, A., La retribucion de los funcionarios en Espafia (his-
toria y actualidad), Madrid, Revista de Occidente, 1967, pp. 348-349, y en el epigrafe «Las solu-
ciones del problema», en pp. 354 y ss., se observa como el autor, busciandolas desde la éptica
de la eficacia o desde la de la moral social, concluye que tiene dificil solucién, ya por problemas
derivados de la organizacién administrativa, ya por la moral social imperante. Denuncia las com-
patibilidades como «férmulas patologicas de la burocracia» GARCiA DE ENTERRIA, E., «La orga-
nizacién y sus agentes: revisién y estructuras», trabajo recogido en La Administracién espasiola,
Madrid, 1961; cito por la ed. de Alianza Editorial, 1972, p. 120. Se defiende la determinacién
de un adecuado régimen de incompatibilidades, desde la perspectiva de la profesionalidad (neu-
tralidad del funcionario y aumento de la calidad de los servicios), en FUERTES SUAREZ, J. L., Fun-
cibn pablica, reforma administrativa y Estado autondémico, Madrid, Civitas, 1980, p. 91.

(13) Vid., en este sentido, SERRANO GUIRADO, E., Las incompatibilidades de autoridades y
funcionarios, Madrid, 1EP, 1956 (publicado también casi completamente, a falta de un apéndice,
en la RAP, nim. 19, 1956, pp. 59 y ss.; cito por el libro), pp. 31 y ss. Esta monografia no sélo
es la tnica sobre incompatibilidades en Espaiia, sino posiblemente de lectura provechosa en la
actualidad por la profundidad y acierto en el tratamiento del problema.
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cién que se desarrolla, moral y materialmente, sin coincidencia de in-
tereses externos, sin acumulacién de empleos publicos, sin dispersion
de tareas, incrementando la calidad de los servicios y la profesionali-
dad efectiva (14). La ordenacién del mercado de trabajo es innegable
y puede ir desde el reparto del trabajo real hasta la notable influencia
ejemplar en el conjunto de la sociedad, explicable desde la importan-
cia del sector publico en el sistema econémico. La dedicacién y la or-
denacién del mercado de trabajo pueden ser explicaciones, incluso
buenas explicaciones, pero conocer el fundamento juridico de las in-
compatibilidades sélo es producto de una indagacién de este tipo, ana-
lizando las normas y, en concreto, el articulo 103.3 CE. Y siguiendo
ese camino, resulta provechoso observar cémo ha tratado la cuestién
la jurisprudencia (15), aun aplicando normas preconstitucionales: hay
un especial principio conductor que se encuentra desde la reforma de
la funcién publica de 1963 a la vigente Ley de incompatibilidades y es
la regla de la imparcialidad.

Entre las reglas que el articulo 103.3 CE exige de la Administra-
cién Publica, estd la imputable a los sujetos de prestar su trabajo con
imparcialidad, llegando incluso el precepto no sélo a exigirlo, sino a
recabar del legislador ordinario que la garantice. Una consecuencia, no
la tnica desde luego, de la regla de la imparcialidad (16) es el sistema
de incompatibilidades: para tomar decisiones, para ejercitar la funcién
publica es preciso no tener alrededor ningtn interés que pueda «im-
pedir o menoscabar el estricto cumplimiento de sus deberes o com-

(14) En este sentido y citado cronolégicamente, vid., ademas de la monografia citada en
nota 13, ALVAREZ GENDIN, S., «El problema de las incompatibilidades de los funcionarios pu-
blicos», en RAP, niim. 39, 1962, pp. 93 y ss.; CARRO MARTINEZ, A., «La dedicacién a la Funcién
Publica», en DA, nim. 69, 1963, pp. 49 y ss.; GONZALEZ-HABA GUISADO, V., «Visién prospec-
tiva de la Funcién Piblica espafiola», en DA, nim. 170, 1976, p. 49; MARTINEZ JIMENEZ, J. E.,
«Las bases del sistema espaiiol de incompatibilidades de los funcionarios publicos», en DA, nd-
mero 195, 1982, pp. 148 y ss.; OL{AS DE LiMA GETE, B., «Las incompatibilidades de los altos car-
gos», REDA, nims. 40-41, 1984, pp. 128 y ss., y GARCIA-TREVIJANO GARNICA, J. A., «Las in-
compatibilidades de los funcionarios pablicos», en Presupuesto y Gasto Piblico, nGm. 21, 1984,
pp. 197 y ss. '

(15) Desde la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del Estado de 1963 hasta la Ley de
Incompatibilidades de 9 de junio de 1982 hay una reducida incidencia jurisprudencial que pone
de manifiesto para la época «una situacién tan deteriorada en la que, como consecuencia de la
elasticidad de criterios en torno a las incompatibilidades, su control jurisdiccional constituye una
excepcion anecdética», SANCHEZ BLANCO, A., «A propésito de las incompatibilidades funciona-
riales. La dificil operatividad de las Corporaciones Piblicas», en RAP, nam. 88, 1979, p. 263.
Muchas de estas Sentencias se debieron, ademas, a la intervencién de los Colegios Profesionales
{en especial el de Arquitectos); vid. LOPEZ-FONT MARQUEZ, J. F., «Sobre el control corporativo
de las incompatibilidades», en REDA, nim. 33, 1982, pp. 323 y ss.

(16) Como prueba, vid. STC 193/1987, de 9 de diciembre, BOE del 26, fdo. j. 5, donde
se sostiene que el respeto a los principios de mérito y capacidad para acceder a la funcién pa-
blica estén insertos en «el articulo 23.2, que introduce asi un criterio igualitario que constituye
una garantia, reforzada por tratarse de un derecho fundamental, del principio de imparcialidad
de los funcionarios pablicos proclamado en el articulo 103.3, inherente por esencia al Estado de
Derecho que la Constitucién consagra».
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prometer su imparcialidad o independencia» (Exposicién de Motivos
de la LI).

La imparcialidad es la regla matriz que en la funcién publica jus-
tifica el sistema de incompatibilidades y se encontraba ya en la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de Bases de 20 de julio de 1963 (BOE de
23 de julio), en el articulo 82 del Texto Articulado de la citada Ley,
aprobado por Decreto de 7 de febrero de 1964 (BOE de 15 de febre-
ro) y en el articulo 11 del Real Decreto-Ley de 30 de marzo de 1977
(BOE de 7 de abril) que declaran incompatible el desempefio de la fun-
cién publica con el ejercicio de cualquier cargo, profesion o actividad
que impida o menoscabe el estricto cumplimiento de los deberes del
funcionario. Principio pronto recogido en la jurisprudencia: asi, la STS,
Sala Quinta, de 14 de febrero de 1968, Ar. 747, sefialaba que «la le-
gislacién de incompatibilidades obedece al designio de evitar la exis-
tencia de contactos o areas de actividad coincidentes que pueden dar
lugar (no que den) a que los medios y facultades concedidas al fun-
cionario por razén de su cargo, puedan ser utilizados en provecho par-
ticular pudiendo venir en perjuicio del interés pablico o, por lo me-
nos, del prestigio que por su objetividad, imparcialidad e independen-
cia debe rodear al funcionario»; el interés protegido por la legislacion
sobre incompatibilidades «es tanto el burocritico u organizativo de la
Administracién como el interés general o social de los administrados»
(STS, Sala Cuarta, de 2 de febrero de 1978, Ar. 565) y, de ahi, «el ca-
ricter objetivo del sistema legal de incompatibilidades (SSTS, Sala
Cuarta, 17 de abril de 1978, Ar. 1.604, y 29 de marzo de 1980,
Ar. 2.716), pues no debe olvidarse que las incompatibilidades legales
y concretamente las previstas en los articulos 82 y 83 del T. A, Ley
de Funcionarios, han sido creados para proteger el decoro e indepen-
dencia de la funcién puablica» (STS, Sala 4.2, de 1 de junio de 1981,
Ar. 2.687).

La imparcialidad como sistema para evitar lo que se denomina
«édreas de coincidencia», continia apareciendo en la jurisprudencia
como la constante juridicamente razonable del sistema de incompati-
bilidades (cfr. SSTS, Sala 4., 20 de junio de 1975, Ar. 2.424, y 22 de
julio de 1983, Ar. 4.085), de tal manera que son incompatibles «todas
aquellas actividades que comprometan la imparcialidad o independen-
cia del funcionario» (SSTS, Sala Cuarta, 9 de mayo y 20 diciembre de
1984, Ar. 4.605 y 6.699, y 30 de noviembre de 1985, Ar. 6.506), todo
ello, ademas, para llevar «confianza a los administrados en el sentido
de que los intereses ptuiblicos no son desvalorizados en beneficio de los
privados» (STS, Sala Cuarta, de 22 de diciembre de 1986, Ar. de 1987,
nam. 1.560) y sin que la legislacién sobre incompatibilidades tenga «ca-
ricter represivo» o «naturaleza juridica de sancién» (SSTS, Sala Ter-
cera, 21 de marzo y 24 de abril de 1985, Ar. 1.427 y 1.953, repitiendo

DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...



DA-1987, nums. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...

El régimen juridico de las incompatibilidades 237

criterios de la sentencia de 4 de octubre de 1984, Ar. 5.574) pero sin
que tampoco se reduzcan las incompatibilidades a lo estrictamente li-
mitado con «los aspectos horarios, organizacién o racionalizacién y de-
mi4s de caricter técnico con olvido del perjuicio moral que sufren los
servicios» (STS, Sala Cuarta, de 4 de mayo de 1985, Ar. 4.749), por-
que, en resumen, las incompatibilidades sirven para «reforzar la cre-
dibilidad en las personas que desempefian funciones publicas, lo que
permite, en sus actuaciones, establecer la presuncién de su objetividad
e imparcialidad»... y, por ello, «atin sin la exigencia de la exclusividad
puede y debe decretarse la incompatibilidad» (STS, Sala Cuarta, de 25
de febrero de 1985, Ar. de 1986, nim. 483).

Tales principios que giran en torno a la regla de la imparcialidad
y extraidos por la jurisprudencia de la legislacién preconstitucional y
de la propia Constitucién, son igualmente esgrimidos cuando el TS se
enfrenta a la aplicacién de la LI (SS, Sala Quinta, 18 de marzo de 1986,
Ar. 7.477, y 19 de enero de 1987, Ar. 254). Desde luego parece que
el régimen de incompatibilidades se dota de perfiles propios cuando
se relaciona con la regla de la neutralidad o imparcialidad (en este sen-
tido, la STS, Sala Cuarta, de 29 de abril de 1986, Ar. 2.978). En cam-
bio, cuando se analiza la LI y aparecen otras razones que motivaron
al legislador al articular aquel régimen, los perfiles se vuelven borrosos
y puede ficilmente concluirse que bajo el rétulo de las incompatibili-
dades se esconden varias figuras o razones que van desde la eficacia y
productividad de la Administracién al ejercicio de una determinada po-
litica de empleo, pasando por «un esfuerzo testimonial de ejemplari-
dad ante los ciudadanos, constituyendo en este sentido un importante
avance hacia la solidaridad y la moralizacién de la vida publica» (Ex-
posicién de Motivos LI).

Aquellas diversas razones tienen, por su parte, distintos titulos ha-
bilitantes para el legislador ordinario y de ahi que sea preciso distin-
guir en adelante como actda para saber cuiles son sus limites en cada
caso. No es lo mismo, desde luego, interpretar la LI a la luz de la ha-
bilitacién del articulo 103.3 CE, del que se deriva el régimen de in-
compatibilidades por razén de la imparcialidad, que hacerlo cuando
es exigido por razén de la eficacia-productividad, predicable de la Ad-
ministracién y que tiene realidad en su propia capacidad de organiza-
cién. Adn mayor distincion resalta para el intérprete cuando se obser-
va que buena parte del sistema de incompatibilidades esta al servicio
de unos objetivos tendentes a cumplir una politica de empleo «orien-
tada al pleno empleo» (art. 40 CE) incluso en la esfera donde la Ad-
ministracién no actda como poder sino en virtud del reconocimiento
que el articulo 128 CE hace de la iniciativa piblica en la actividad eco-
némica, en pie de igualdad con los demdis sujetos econdmicos.

Es meridiano concluir que la LI, al ir m4s alld de regular el sistema
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de incompatibilidades del articulo 103.3 CE, necesita ser interpretada
con los instrumentos conceptuales adecuados a cada ambito de actua-
cién de la norma, distintos en razén al titulo habilitante usado por el
legislador ordinario al componer el régimen juridico de las in-
compatibilidades.

Es preciso, por otra parte, dejar bien sentado desde ahora que toda
la materia regulada por LI requiere del rango de Ley por imperativo
constitucional. En efecto, en la parcela que se refiere a las incompati-
bilidades en sentido estricto, la reserva de Ley est4 contenida en el ar-
ticulo 103.3 CE; la referida a la organizacién de la Administracién y
las medidas que de ahi se derivan para establecer un concreto sistema
de trabajo eficaz y productivo, tiene la reserva legal en el 103.2 CE;
las medidas sobre politica de empleo ya en cuanto suponen cumplir
con el objetivo de orientarse hacia el pleno empleo ya en cuanto su-
ponen variar el Estatuto de los Trabajadores vigente, la reserva legal
se desprende del anilisis conjunto de los articulos 35, 40 y 53.3 CE e
incluso del mandato contenido en el articulo 17.2 ET.

Sentada la reserva legal en los tres supuestos que sirven de base a
un sistema de incompatibilidades, conviene someramente determinar
el reparto competencial producido en la materia: a) por lo que se re-
fiere al nicleo esencial de las incompatibilidades, el articulo 103.3 CE
como regla de imparcialidad en la funcién publica, la competencia es
exclusiva del Estado para dictar las bases del régimen juridico de las
incompatibilidades con referencia a todas las Administraciones publi-
cas (art. 149.1.18 y SSTC 5/1982, 8 de febrero, BOE de 26 de febrero;
57/1982, de 27 de julio, BOE de 18 de agosto; 25/1983, de 7 de abril,
BOE de 27 de abril; 76/1983, de 5 de agosto, BOE de 18 de agosto,
y 99/1987, de 11 de junio, BOE de 26 de junio); &) por lo que se re-
fiere a las incompatibilidades que se derivan de la organizacién de la
Administracién e incluso de la programacién de un trabajo eficaz y pro-
ductivo, la competencia debe entenderse compartida, del Estado, para
su Administracién y la Local y de las Comunidades Auténomas para
la suya, segun el articulo 148.1.1 CE y siempre con respecto a lo que
de forma bisica haya podido regularse, y ¢) si el fundamento de las
incompatibilidades est4 en la politica de empleo y con referencia a la
legislacién laboral, la competencia es exclusiva del Estado, articu-
los 149.1.7 y 18 CE (17).

(17) Sobre esta cuestion, conexa con la de la Funcién Piblica autonémica, puede consul-
tarse CASTELLS ARTECHE, J. M., Proceso de construccion y desarrollo de la Funcion Piblica Auto-
némica, Madrid, INAP, 198... Sobre la capacidad reglamentaria, vid. por su claridad y contun- -
dencia la STS, Sala 4.%, de 27 de marzo de 1985, Ar. 1.668: «No admiten duda alguna la con-
ceptuacién e inclusién como materias propias del estatuto de los funcionarios publicos de las re-
ferentes a las condiciones de capacidad, prohibiciones e incompatibilidades. El Municipio no pue-
de por si y ante si reglamentar estas materias si no es con previa habilitacién legal, y aun enton-
ces dentro de los limites precisos de tal habilitacion legal.»
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El recotrido legislativo, vigente ya la Constitucién, ha sido el
siguiente:

La Ley 1/1979, de 19 de julio (BOE de 20 de julio), que aprueba
los Presupuestos para 1979, contenia timidas normas sobre reduccién
de sueldos cuando se compatibilice una plaza de funcionario con otra
de caracter docente; la Ley de Presupuestos para 1980 (Ley 42/1979,
de 29 de diciembre, BOE de 31 de diciembre), aparece con tres ele-
mentos significativos: primero, los funcionarios de la Administracién
o de sus organismos auténomos sélo podrin compatibilizar su puesto
de trabajo con otro de la Administracién en régimen de contrato en
uno de ellos; segundo, la Disposicién Adicional 4.* intenté poner fin
a una situacién anémala y patoldgica, y previene que «desde el 1 de
enero de 1980 no podra reconocerse el derecho a la percepcién simul-
tidnea de retribuciones por el desempefio de dos o mis empleos o pues-
tos de trabajo al servicio de los Entes que integran las diversas esferas
de la Administracion y Seguridad Social respecto a situaciones de com-
patibilidad que se planteen por primera vez a partir de la indicada fe-
cha, y tercera, el segundo pérrafo de la citada D. A. 4.* ordené al go-
bierno remitir, durante 1980, un proyecto de Ley «regulando las con-
diciones tanto de orden funcional como econémico para el desempe-
fio de dos o mis empleos retribuidos con cargo a recursos de los En-
tes citados».

El BOE de 19 de junio de 1982 contiene ya la Ley 20/1982, de 9
de junio, de incompatibilidades en el sector puablico. No viene al caso
comentar ahora pormenorizadamente el contenido de esa Ley y, sin
embargo, hay que destacar algunos elementos esenciales que se incor-
poran ya al acervo del sistema de incompatibilidades y, desde luego,
constituyen fundamentos de cualquier desarrollo constitucional del ar-
ticulo 103.3 CE. Asi, a) el 4mbito de aplicacién, extendiéndolo al sec-
tor publico, con la perspectiva de integrar en el sistema a todo el em-
pleo publico; 4) la declaracién atin timida del principio de no admi-
tirse la percepcién de mas de un sueldo con cargo a los presupuestos
de las Administraciones Publicas y de los organismos y empresas de
ellos dependientes (art. 2), con las excepciones contempladas sobre jor-
nada reducida o la situacién del personal sanitario a partir de la D. A.
4.2 en relacién con la D. T. 1.2 ¢) las medidas que evitan la colisién
de intereses y protegen el area de imparcialidad, la eficacia y la dedi-
cacién de los funcionarios (arts. 3 y 7.2), y d) la Ley supuso la dero-
gacién expresa de todo el anterior régimen de incompatibilidades, dé-
bil y escaso, y la anulacién de todas las autorizaciones de compatibili-
dad concedidas, debiendo, en lo sucesivo, adaptarse a lo dispuesto en
la Ley.

En el camino hasta encontrar la normativa cuyo andlisis es objeto

DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...



DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...

240 Manuel Alvarez de la Rosa

central de este trabajo, hay atin que sefialar la Ley 25/1983, de 26 de
diciembre, sobre incompatibilidades de altos cargos, alejada de la cues-
tién aqui tratada pero que supone, en primer lugar, sacar del sistema
de incompatibilidades del sector publico, todo lo relacionado con las
incompatibilidades de las autoridades politicas, en el amplio sentido
de quienes tienen por funcién llevar adelante un programa que, en su
origen, ha merecido la confianza de las Camaras (18). No caben en el
mismo saco las incompatibilidades de los empleados publicos que las
de los altos cargos, pues éstas tienen un distinto fundamento constitu-
cional (cfr. arts. 98.3.3 CE vy, relativos a la separacién de funciones,
66.2, 97 y 117.3 CE) y persiguen unos objetivos que, coincidentes en
algunos puntos (dedicacién, eficacia, imparcialidad), son divergentes
en otros (separaciéon de funciones, transparencia publica en la gestién).
Sin embargo, hay que hacer notar cémo en esta Ley también se inclu-
ye al sector publico en su conjunto y afecta incluso a quienes se en-
cuentren, en los supuestos del parrafo 35 del articulo 1, en empresas
publicas con cargos de Presidente, Director General, Gerente y equi-
valentes vinculados por contrato de trabajo, ya el comtn ya la relacién
especial de altos cargos. Ha de sefialarse finalmente, los articulos 155
a 160 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, sobre Régimen Elec-
toral General (BOE de 20 de junio), que regula las incompatibilidades
de Diputados y Senadores de forma amplia y precisa.

La legislacién hoy vigente es, como se indicé anteriormente, la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, y en este punto conviene advertir, a los
efectos de cierta provisionalidad en los comentarios que, contra la LI
fue interpuesto recurso de inconstitucionalidad y se han planteado va-
rias cuestiones de inconstitucionalidad (19).

(18) Sobre el ambito objetivo de la Ley 25/1983, vid. con provecho OLIAS DE LiMa, B.,
Las incompatibilidades de los altos cargos, cit., pp. 132 a 137.

(19) Recurso de inconstitucionalidad nim. 272/1985, BOE de 26 de abril, contra los pre-
ceptos siguientes: D. F. 1.*, que da caricter de basica a toda la Ley, salvo el articulo 17.1; D. A.
5.y D. T. 7.% articulo 1, apartados 1 y 2, preceptos medulares de la Ley, sobre la incompatibi-
lidad de dos puestos publicos y la prohibicién de percibir mas de una remuneracién del sector
publico; articulo 2, apartado 1, f) la inclusién en el sector pablico del personal de la Seguridad
Social; articulo 3, apartado 1, provisién legal de un segundo puesto sélo para funcionarios do-
centes y sanitarios, y por conexi6n articulos 4 y 5; articulo 12, apartados ¢) y d), prohibicién de
actividades privadas o de participacién superiores al 10 por 100 en empresas o sociedades alli
enumeradas; articulo 8.2, prohibicién de pertenecer a mas de dos Consejos de Administracién
u 6rganos de gobierno de empresas o entes publicos; art. 11.2, que remite a la actividad regla-
mentaria la fijacién de puestos piiblicos incompatibles con determinadas profesiones o activida-
des privadas.

A lo largo del tiempo de vigencia se han producido varios planteamientos de cuestién de
inconstitucionalidad. Asi, la ndm. 1053/1986, BOE de 3 de noviembre, promovida por la Sala
2.* de] Tribunal Central de Trabajo contra la D. T. 1.2, en su relacién con el articulo 10, donde,
en el fondo, se plantea la bisica cuestién de si puede aplicarse la Ley sin producir indemniza-
ciones (vid. el texto completo del Auto de 18 de septiembre de 1986 del TCT, en AL, nim. 41,
1986, pp. 2156 y ss.). Hay que observar como la cuestién ahi planteada es aniloga a la formulada
por Auto del TCT de fecha 21 de marzo de 1986, como cuestién prejudicial ante el Tribunal de
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Completa el panorama legislativo, como cierre del sistema de in-
compatibilidades, la Ley Organica 1/1985, de 18 de enero (BOE de 24
de enero) que previene la aplicacién de lo establecido en la Ley de In-
compatibilidades 53/1984, al personal al servicio del Tribunal Consti-
tucional, Consejo del Poder Judicial, componentes del Poder Judicial
y personal al servicio de la Administracién de Justicia, Tribunal de
Cuentas y Consejo de Estado; el Acuerdo de las Mesas del Congreso
y del Senado en su reunién conjunta de 7 de febrero de 1985 (BOE
de 19 de febrero), por el que se deroga la D. T. 3.2.1 del Estatuto de
Personal de las Cortes Generales y se da nueva redaccién al articu-
lo 31 de dicho Estatuto que pretende ceiiirse a la LI pero, en resu-
men, apartindose en algunos aspectos y en otros restringiéndose al 4m-
bito de las Cortes Generales, configura un régimen més benigno y be-
neficioso que el general. Se cierra esta relacién con los articulos 381 a
392 de la Ley Organica 6/1985, de 9 de junio, del Poder Judicial.

El desarrollo reglamentario de la LI tuvo lugar por Real Decreto
598/1985, de 30 de abril (BOE de 4 de mayo), e interesa ahora desta-
car que este Reglamento ha sido objeto de tres sentencias de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo de fecha 3 de julio, 21 de octubre y 18
de diciembre de 1986, Ar. 3.853, 5.498 y 7.477, resolviendo recursos
contencioso-administrativos interpuestos contra la totalidad y, en su
caso, contra varios preceptos del Real Decreto 598/1985. Sin entrar en
los planteamientos concretos de las Sentencias, se puede extraer de
ellas las siguientes apreciaciones: a) la reserva material de Ley del ar-
ticulo 103.3 LE no exige que la Ley agote su regulacién, dejando asi
espacio a la actividad reglamentaria; b) analizados el conjunto de pre-

las Comunidades Europeas (vid. texto completo en AL, nim. 18, 1986, pp. 939 y ss.), en el que
se solicitaba pronunciamiento sobre si hay contradiccién entre el articulo 52.1 de la Ley de Pre-
supuestos del Estado de 28 de diciembre de 1983, BOE del 30 (incompatibilidad de la pensién
de jubilacién de la Seguridad Social con el ejercicio de cualquier cargo, profesién o actividad
retribuida en cualquier Administracién pablica), y los articulos 2 y 117 del Tratado de Roma (ele-
vacién del nivel de vida y mejora de las condiciones de vida a través de la igualacion en el pro-
greso). El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ha dictado Sentencia el 29 de sep-
tiembre de 1987 en la que se declara: «ni el articulo 2 ni los articulos 117 y 118 del Tratado
CEE se oponen a la introduccién por una legislacién nacional de una prohibicién de acumula-
cién de una pension de jubilacién con una remuneracién de funcionario que implique una re-
duccién de ingresos de los afectados» (texto completo en RL, nim. 22, 1987, pp. 118 y ss.). Vid.
comentario de BORRAJO, E., «Nota: haber en activo como funcionario y pension publica: discre-
pancias judiciales y técnica legislativa insuficiente», AL, nim. 39, 1987, pp. 2234 y ss. Vid. igual-
mente los previos y sugerentes comentarios de RODRIGUEZ PINERO, M., en «Las conclusiones del
Abogado General Mancini en la primera cuestién prejudicial (art. 177 del Tratado CEE) espa-
fiola (I y IT)», en RL, nims. 15 y 16, 1987, como editoriales.

Otras cuestiones de inconstitucionalidad: la ndm. 1333/1986, BOE de 29 de enero de 1987,
promovida por la Magistratura nim. 7 de Madrid, sobre los articulos 2, 3, 4, 5y 12 de la LI;
las nams. 1367 y 1318/1986, BOE de 29 de enero de 1987, de la Magistratura de Trabajo nd-
mero 9 de Madrid, sobre el articulo 3.2 y Ia D. A. 1. la nam. 1046/1987, BOE de 19 de sep-
tiembre, promovida por la Seccién Primera de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, sobre
el articulo 16.1 i fine, y por ahora la nim. 1071/1987, BOE de 26 de septiembre, promovida
por la Magistratura de Trabajo nam. 2 de Jaén, sobre la D. T. 1.* en relacién con el articulo 10.
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ceptos reglamentarios impugnados (arts. 11.7, 12 y D. A. 6.%), se con-
cluye que no hay extralimitacién del Reglamento; ¢) en la totalidad no
hay causa de nulidad del Reglamento, por cuanto se ha oido el Con-
sejo de Estado aunque se ha disentido de su criterio; d) se opina, al
justificar el no planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad, que
no hay infraccién al articulo 35 CE (derecho al trabajo) en relacién
con el 14 CE (principio de no discriminacién), ni al 33 CE (sobre la
privacién singular de la propiedad privada), pues el ejercicio de la ac-
tividad maltiple no supone un derecho adquirido aunque otra cues-
tién sea si ha de ser o no indemnizado.

Puede, como recapitulacién, sostenerse en el concreto sistema de
incompatibilidades regulado en la LI, sirve tanto a la regla de la im-
parcialidad y a la de la eficacia como a la de una politica de reparto
del trabajo. Pero estas reglas, aunque no sean predicables con igual in-
tensidad de funcionarios y trabajadores, es posible aplicarlas todas y
al mismo tiempo a ambos tipos de prestacion de servicios, pues uno
y otro estan caracterizados por pertenecer al sector publico, que tiene
con el sector privado «diferencias sustanciales obvias que razonable-
mente justifican un trato diferente, incluso en el ambito... de la rela-
cién laboral» (STS, Sala Sexta, de 8 de mayo de 1987, Ar. 3.413).

Llegado a este punto y antes de entrar en el anlisis del régimen
de incompatibilidades en relacién con los contratos de trabajo, hay que
delimitar el campo de aplicacion de la LI

III. DELIMITACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA
LEY 53/1984: EL SECTOR PUBLICO Y LOS TRABAJADO-
RES POR CUENTA AJENA. CRITERIOS GENERALES DE
INTERPRETACION

Si ya de por si es dificil abarcar el concepto y los limites juridicos
de la expresién sector publico, la LI no facilita precisamente la tarea.
Con un afan de abarcar todo, cae a veces en graves imprecisiones que
conducen a una inseguridad notable. De los articulos 1 y 2 puede ex-
traerse una enumeracién de lo que entiende la LI por sector publico:
las Administraciones Publicas del Estado, Comunidades Auténomas y
Corporaciones Locales; los Organismos y Entes ptblicos de ellas de-
pendientes; las Entidades gestoras de la Seguridad Social; las empre-
sas en que la participacion en el capital, directa o indirectamente, de
las Administraciones Publicas sea superior al 50 por 100, y el Banco
de Espafia y las instituciones financieras publicas. A esta enumeracién
hay que afiadir otra con elementos que no tienen facil encaje: las en-
tidades colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la
prestacion sanitaria; «cualquier otra entidad u organismo de la Segu-
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ridad Social» y las entidades y corporaciones de Derecho Publico cuyo
presupuesto se dote ordinariamente en mas de un 50 por 100 con sub-
venciones u otros ingtesos procedentes de las Administraciones pa-
blicas.

Lo enumerado en la LI precisa, si se puede, ser reducido a un sis-
tema que, tomado del derecho positivo, haga posible moverse con se-
guridad en la interpretacion de la norma. Sin embargo, vaya por de-
lante que la identificacién conceptual del sector pablico no es tarea
llana, tanto desde la perspectiva del anilisis de las disposiciones lega-
les como desde la realidad constitucional de un Estado Social y De-
mocritico de Derecho: mayor intervencionismo estatal para remover
los obstaculos y promocionar las condiciones de libertad e igualdad
del individuo y la construccién de un entretejido de accién mutua Es-
tado-Sociedad para la consecucién de los fines de interés general, de
tal suerte que se difumina la contraposicién de lo publico y lo priva-
do, coexistiendo, con nitidas expresiones de uno u otro caricter, en-
tidades publicas con ropajes privados, o privados cumpliendo fines pa-
blicos. La continua intetrelacién y la frontera difusa de lo publico y lo
privado es patrimonio de la idea de Estado Social (cfr. STC 18/1984,
de 7 de febrero, BOE de 9 de marzo) (20).

Para delimitar el sector publico espafiol, la primera cuestién a es-
clarecer es si se estd 0 no ante un concepto unitario (21). Hay al me-
nos dos expresiones corrientes, sector publico a secas y sector ptblico
econémico (22). Desde la Ley General Presupuestaria (Ley 11/1977,
de 4 de enero, BOE de 8 de enero) se engloba en el sector publico:
a) Administraciones publicas, incluida la Seguridad Social; 5) empre-
sas publicas, y ¢) Instituciones financieras publicas (art. 139). La Ley
Orgénica del Tribunal de Cuentas (Ley 2/1982, de 12 de mayo, BOE
de 21 de mayo), en su articulo 4, considera sector publico: 2) la Ad-
ministracién del Estado; &) las Comunidades Auténomas; ¢) las Cor-

(20) Sobre el concepto de Estado Social, vid. como bibliografia basica PAREJO ALFONSO,

L., Estado Social y Administracion Piiblica, ya citado; GARRORENA, A., E! Estado espasiol como

- Estado Social y democritico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, y PECES BARBA, G., Los valores
superiores, Madrid, Tecnos, 1986. Por otra parte, y desde la perspectiva de la fundamentacion
constitucional de un modelo de economia mixta (arts. 38 y 128 CE), vid. ARINO ORTIZ, G., «La
empresa publica», en AA. VV., El modelo econdmico en la Constitucion espariola (ditige Garrido
Falla), Madrid, IEC, 1981, vol. II, en especial pp. 88 y ss.; por su brevedad y sencillez, »id. MaR-
TIN MATEO, R., Derecho paiblico de la economia, Madrid, CEURA, 1985, pp. 27 y ss., y muy es-
pecialmente por lo exhaustivo del trabajo y el buen uso convergente de varias disciplinas juridi-
cas, vid. ALONSO UREBA, A., La empresa pablica. Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho
econdmico, Madrid, Montecorvo, 1985, en especial la primera parte del trabajo.

(21) Haciendo notar ya las dificultades de encontrar un concepto juridico de sector pu-
blico, porque el obtenido desde este punto de vista no coincide con el que se obtiene desde el
punto de vista econémico, vid. GARCIA-TREVIIANO FOs, J. A., «Concepcién unitaria del sector
publico», en AA. VV., La empresa piblica, Ed. Publicaciones del R. Colegio de Espafia en Bo-
lonia (Studia Albornotiana), Zaragoza, 1970, p. 95.

(22) En este sentido, MARTIN MATEO, R., Derecho piblico de la economia, cit., pp. 359 y ss.
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poraciones Locales; d) las Entidades gestoras de la Seguridad Social;
e) los Organismos Auténomos, y f) las Sociedades estatales y demas em-
presas publicas. En las leyes anuales de Presupuestos se ve no una de-
finicién pero si una enumeracién a efectos del estado de gastos e in-
gresos: Estado, Organismos Auténomos, Seguridad Social, entes pu-
blicos de diversa naturaleza: RTVE, Consejo de Seguridad Nuclear, Pa-
trimonio Nacional, etc., y Sociedades estatales. A lo que aqui interesa
(dmbito de aplicacién de la LI), las Leyes de Presupuestos de 1984
para aci repiten esa enumeracion (arts. 1.1 de las Leyes de 50/1984,
de 30 de diciembre, BOE de 31 de diciembre; 46/1985, 27 de diciem-
bre, BOE de 28 de diciembre; 21/1986, de 23 de diciembre, BOE de
24 de diciembre y arts. 1y 2 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre,
BOE de 24 de diciembre) (23).

Es posible, por tanto, dividir el sector piblico en dos grandes gru-
pos: uno, las Administraciones publicas, los Organismos auténomos y
la Seguridad Social, y otro, en la terminologia de la Intervencién Ge-
neral del Estado: el sector pablico empresarial (24). Que éste se divida
segin el propietario sea el Estado, una Comunidad Auténoma o una
Corporacién Local o segin se dedique a actividades financieras o no
financieras, poco importa para la consecucién de los objetivos aqui pro-
puestos. Mayor interés reviste saber que en el sector ptblico empre-
sarial existen las sociedades estatales (art. 6 LGP, segtin redaccién dada
por el art. 124 de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1988): pueden ser de derecho publico
«Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica, que por Ley
hayan de ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado» (por
ejemplo, RENFE, INH, Fiabrica Nacional de Moneda y Timbre,
etc.) (25), o de derecho privado, «Sociedades mercantiles en cuyo ca-
pital sea mayoritaria la participacién, directa o indirecta, de la Admi-
nistracién del Estado o de sus Organismos auténomos y demads enti-
dades de derecho publico (por ejemplo, las empresas del Organismo
auténomo INI o las de la Entidad de Derecho Publico INH). Esta di-

(23) En esencia, esta sistemética estd tomada de ALBINANA, C., Sistema tributario espasiol
y comparado, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 43 y ss., y de PITA GRANDAL, Ana Maria, «Delimitacion
del concepto juridico positivo de sector piblico y empresa piblica», en REDF, nim. 45, Civitas,
1985, pp. 67 y ss.

(24) Vid. Ministerio de Economia y Hacienda. Intervencién General del Estado, E! sector
ptiblico empresarial. Ejercicio 1985, Madrid, ed. Intervencién General, 1987. Esta voluminosa
obra es bisica por la aportacidn de datos graficos e interrelaciones que hacen posible acercarse
con solvencia al estudio del sector publico; lo citado, en p. 10.

(25) Estas Entidades de Derecho publico que por ley han de ajustar sus actividades al or-
denamiento privado se confunden, al no existir un criterio claro de distincién, con los Organis-
mos Auténomos de caricter comercial, industrial, financiero o anilogos, segiin la subdivisién he-
cha por el articulo 4 LGP. Vid. ESTEVE PARDO, J., «Organismos auténomos de cardcter comer-
cial, industrial, financiero o anilogo y Entidades de Derecho piblico que por ley hayan de ajus-
tar sus actividades al ordenamiento juridido privado», en RAP, niim. 92, 1980, en especial pp.
358 a 361.
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visién se da en otros ambitos territoriales apareciendo las Comunida-
des Auténomas con Entidades de Derecho Piblico o con sociedades
mercantiles, ademads de los posibles Organismos Auténomos. Las Cor-
poraciones Locales, por su parte, pueden tener Organismos auténo-
mos o entidades mercantiles. De aqui este mosaico heterogéneo de di-
ficil sometimiento a sistema y producto de una evolucién histérica
compleja (26).

Audn mis, queda por afadir a lo descrito la existencia de empresas
privadas sometidas a controles institucionales, donde la presencia y la
intervencién publica no es debida a la participacién mayoritaria en el
capital social (por ejemplo, la Compaiiia Telefénica Nacional de Es-
paia en la que el Estado, directa o indirectamente, tiene el 46,63 por
100), sino al ejercicio de potestades que en la vida de la compaiia le
corresponden al Delegado Oficial del Gobierno. En este caso, parece
juridicamente correcto excluir a estas empresas privadas del 4ambito de
aplicacién de la LI con fundamento en la siguiente argumentacién:
a) el personal que presta en ellas sus servicios no se encuentra incluido
en la enumeracién que establece el articulo 2 LI, y ») no puede soste-
nerse que la imprecisa expresion del articulo 1, parrafo segundo, LI,
sobre «Empresas de ellas dependientes», incluyan al tipo de las des-
critas, por cuanto la LI, como norma limitativa de derechos, ha de in-
terpretarse sin extender su dmbito mis alld de lo querido por las nor-
mas que, en el apartado ) del articulo 2.1 se ha pronunciado por de-
limitar las empresas del sector publico con el criterio de la participa-
cién en el capital social y s6lo cuando ésta sea superior al 50 por 100
entrara en el ambito de aplicacién de la LI (27).

(26) En este sentido, vid. MARTIN MATEO, R., Derecho Piblico de la Economia, cit., pp.
377 y ss. En general, el concepto de empresa publica esta lleno de dificultades por la imprecisa
separacidn entte sector publico y privado, y con provecho puede verse SERRA, A., «La empresa
publica en la Constitucién», en REDA, nam. 22, 1979, pp. 351 y ss;; ROMANI BiEscas, A., «El
futuro de la EmPresa pablica», en AA. VV., «Estado y sector piblico/empresa publica», en Pre-
supuesto y Gasto Pablico, nam. 9, 1981, pp. 219 y ss.

(27) Lo que se afirma es la no inclusién de la CTNE en el sector piiblico a los efectos de
la LI Por tanto, no ha de reputarse el puesto de trabajo en la CTNE como uno de los de sector
publico a los efectos del supuesto de incompatibilidad previsto en el articulo 1.1 LI. Ahora bien,
si se desempena un puesto de trabajo en el sector piblico y se pretende compatibilizar con otro
en el sector ptivado (a estos efectos, la CTNE) podria funcionar la prohibicién de compatibili-
dad prevista en el articulo 12.1.c) para quienes estando en el sector piblico pretenden desem-
pefar «cargos de todo orden» en empresas concesionarias (la CTNE es concesionaria del servi-
cio piblico de teléfonos) o con participacion del sector pablico. Por consiguiente, el razonamien-
to de exclusién del sector piblico a efectos de la LI tiene para los trabajadores de la CTNE la
virtualidad de no hacerlos incompatibles con otras actividades privadas, con la gravedad que esta
imprecision legal encierra a los efectos de, por ejemplo, lo previsto en el articulo 11.6 del Real
Decreto 598/1985.

Por otra parte, la historia del servicio publico de teléfonos y el analisis de la CTNE puede
verse en el basico libro de MARTIN MATEO, R., Ordenacidn del sector piblico en Espania, Madrid,
Civitas, 1973, pp. 236 a 246. El dato exacto de la participacién del Estado en la CTNE en E/
sector piblico empresarial, cit., p. 171.
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Finalmente, y a los efectos de fijar los limites de la expresion sec-
tor publico usada por la LI, que no coincide, como se ve, con la usada
por la LGP, hay que afiadir unas notas sobre la prevision del articu-
lo 1.1 LI de incluir como actividad en el sector publico «a las Entida-
des colaboradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la pres-
tacién sanitaria». Esta afirmacién adolece de una enorme vaguedad
que de ser aplicada con el rigor técnico que las expresiones «entidades
colaboradoras y concertadas» tiene en la Seguridad Social, conduciria
a efectos indudablemente no queridos. Quiza al darse cuenta de esta
insegura situacién, el articulo 2 del Real Decreto 598/1985, de 30 de
abril, viene a establecer que se entiende por entidades colaboradoras
o concertadas de la Seguridad Social en la prestacién sanitaria, «aque-
llas entidades de caracter hospitalario o que realicen actividades pro-
pias de estos centros, que mantengan concierto o colaboracién con al-
guna de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, siendo su ob-
jeto precisamente la asistencia sanitaria que éstas estan obligadas a pres-
tar a los beneficiarios de cualquiera de los regimenes de la Seguridad
Social». No cabe la menor duda que el 4mbito de la previsién genéri-
ca del articulo 1 LI ha sido limitado y, en resumen, puede recapitu-
larse asi:

A) Entidades colaboradoras en la prestacién de asistencia sanita-
ria que, como es sabido, tiene caracter voluntario y para los riesgos de
enfermedad comiin y enfermedad no profesional, las empresas o agru-
paciones de empresas a este tnico fin, pueden asumir la asistencia sa-
nitaria de sus propios trabajadores (art. 208 de la Ley General de la
Seguridad Social y Orden Ministerial de 25 de noviembre de 1966,
BOE de 7 de diciembre, modificada por Orden Ministerial de 24 de
abril de 1980, BOE de 10 de mayo). Uno de los requisitos, basico en
el disefio normativo de la colaboracién en la asistencia sanitaria, es que
ésta se lleve a cabo por personal sanitario que preste sus servicios a la
Seguridad Social. Este requisito se ha convertido en ilegal por el juego
interpretativo de los articulos 1.1 de la LI y el 2 del Reglamento (Real
Decreto 598/1985), de tal suerte que el personal asistencial de la Se-
guridad Social no puede trabajar en los centros hospitalarios o asimi-
lados montados por las empresas colaboradoras porque ambas son sec-
tor publico (se ha de dejar a un lado las situaciones de derecho tran-
sitorio, vid. laD. T. 3.* de la LI y el art. 24, regla tercera, del Real De-
creto 598/1985, las que, en resumen, permitan la compatibilidad si am-
bos puestos se desarrollan a tiempo parcial). Incluso si la asistencia sa-
nitaria se prestase en centros no reputados como hospitales o asimila-
dos, o sea, consultas médicas, también se da la incompatibilidad por
imperativo del articulo 11.8 del Real Decreto 598/1985 que, en apli-
cacion del articulo 11.2 de la LI, prohibe la compatibilidad entre sec-
tor publico y..., 8, «el personal sanitario comprendido en el articulo 2

DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...



DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...

El régimen juridico de las incompatibilidades 247

de la LI, con el ejercicio de actividades de colaboracién o concierto
con la Seguridad Social en la prestacién sanitaria que no tengan ca-
racter de publicos segin lo establecido en el articulo 2 de este Real
Decreto».

En este epigrafe hay que incluir a las Mutuas Patronales que cola-
boran en la gestién de las contingencias de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales y definidas en los articulos 202 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social y 2.1 del Reglamento sobre colaboracién
de las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo (Decreto
1509/1976, de 21 de mayo, BOE de 2 de julio, y modificado por Real
Decreto 820/1980, de 14 de abril, BOE de 5 de mayo). Estas entida-
des colaboradoras prestan la asistencia sanitaria ya directamente ya
concertadas con cualquier entidad pablica o privada. Puede afirmarse
que si la gestién es directa, el analisis interpretativo expuesto en el apar-
tado anterior y que conduce a la incompatibilidad para prestar servi-
cios de asistencia sanitaria en una Mutua Patronal y en la Seguridad
Social, es correcto. Hay que afiadir la posibilidad real de incurrir en
incompatibilidad si se trabaja en un centro privado concertado con
una Mutua Patronal, y al tiempo en la Seguridad Social, pues el pri-
mero ha caido en el ambito de lo que la LI entiende por sector
pablico (28).

B) Entidades concertadas para la prestacion de asistencia sanita-
ria. El articulo 209 de la Ley General de la Seguridad Social permite
al INSALUD concertar con entidades especializadas, publicas o pri-
vadas los servicios sanitarios precisos para atender la contingencia de
alteracion de la salud. En lo referente a incompatibilidades, el régimen
sera el expuesto: incorporacién al sector publico a los efectos del 4m-
bito de la LI de quienes presten actividad en hospitales o asimilados
concertados; por tanto, incompatibilidad para prestar servicios en dos
puestos del sector publico y, en los restantes supuestos, juega el siste-
ma de incompatibilidad expresa del sector publico con el sector pri-
vado (art. 11.8 del Real Decreto 598/1985).

En razén a lo anterior se concluye justamente con el principio que
sirvi6 de introduccién: a las dificultades e inseguridades del concepto
sector publico, se afiade una propia y exclusiva inseguridad achacable
a la redaccién de la LI, lo que permite establecer la necesidad de re-
mediar la inseguridad que supone el paso del sector publico al priva-

(28) Sobre el proceso histérico y estructura actual de las Mutuas Patronales, vid. SEMPERE
NAVARRO, A. V., Régimen juridico de las Mutuas Patronales, Madrid, Civitas, 1986; sobre la si-
tuacién del personal médico con la empresa que colaboran en la prestacién de asistencia sanita-
ria, vtd. MANRIQUE LOPEZ, F., «Examen del vinculo que une al personal médico con las empre-
sas autoaseguradoras en Seguridad Social», en REDT, nam. 27, 1986, pp. 333 y 341, trabajo que
ha sido redactado sin tener en cuenta la incidencia de la Ley 53/1984. Con un afin puramente
descriptivo, véd. el epigrafe «Incompatibilidades» de Derecho médico, vol. 1, Derecho médico ge-
neral y especial, de MARTINEZ CALCERRADA, L., Madrid, Tecnos, 1986, pp. 773 a 781.
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do por operaciones de la mas diversa naturaleza y con origenes tam-
bién dispares: desde el acuerdo del Consejo de Ministros (art. 6.3 LGP)
para que en una empresa adquiera o pierda el Estado la condicién de
mayoritaria, o una resolucién del INSALUD que ponga fin a un con-
cierto o una decisi6n legislativa cuyos objetivos promocionales han sido
otros. Conviene, ante este camulo de dificultades, poner dos ejemplos
pedagdgicos y no dnicos:

Uno, extraido de la pagina 75 del libro E! sector phablico empresa-
rial ya citado, dice: En 1985 «entre otras operaciones se llevan a cabo
las siguientes: Empresa Nacional de Electricidad (ENDESA) compra
a FECSA-SEGRE el 20 por 100 de las acciones de Eléctricas Reunidas
de Zaragoza, S. A. (ERZ), ademas compra a Iberduero, S. A., su par-
ticipacién en ERZ, lo que unido al porcentaje que posee a través de
la Empresa Nacional de Hidroeléctrica de Ribagorzana (ENHER)
(19,34 por 100 efectivo) da lugar a su incorporacién en el grupo EN-
DESA; en cuyo capital adquiere ésta la mayoria, con 61,76 por 100
efectivo en total». Por tanto, y luego de digerir la plambea explica-
cién, se concluye: los trabajadores de ERZ entraron en el 4mbito de
la Ley de incompatibilidades posiblemente sin saber citando ni cémo,
lo que es licito y posible pero inseguro y las consecuencias de orden
diverso se irdn viendo luego.

Otro, extraido de la lectura de normas juridicas. Asi, el Real De-
creto-Ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba
y desestiba de buques, en su articulo 7.1 previene que en cada puerto
de interés general se constituird una sociedad estatal como sociedad
anénima de acuerdo con lo previsto en el articulo 6.1.4) LGP. La par-
ticipacion del Estado sera superior al 50 por 100. Tienen esas socie-
dades la obligacién de contratar a todos los trabajadores portuarios
bajo la férmula de una relacién especial de trabajo que se mantiene,
trabajando efectivamente el portuario para las empresas estibadoras,
mientras no sea contratado como fijo de empresa en cuyo caso nace
una relacién laboral comin y se suspende la especial (arts. 9 y sigs.).
Pues bien, por obra de la Ley todos los trabajadores portuarios mien-
tras permanezcan en la relacién laboral especial han entrado de lleno
en el ambito de la Ley de Incompatibilidades. Esto es también licito
y posible pero igualmente inseguro porque las consecuencias parecen
haber nacido de forma indirecta o incluso no queridas (29).

Es meridiano por otra parte que la LI despliega su émbito en el

(29) Hay que hacer notar que, dejando a un lado cualquier intento metédico de enumerar
el sector piblico y a efectos del dmbito de la LI, lo mds aproximado a la seguridad juridica que
se encuentra es un anexo a la Instruccién de 14 de noviembre de 1985 de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica (BOE del 22) sobre remisién de néminas a la Inspeccién Gene-
ral, donde se confecciona una tabla de c6digos para cada empresa, entes piiblicos y organismos
auténomos del sector publico.
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sector publico incluyendo a los vinculados por un contrato de trabajo
segin previenen el articulo 2.2 («Todo el personal cualquiera que sea
la naturaleza juridica de empleo») y la D. T. 1.* («en cuanto a todo el
personal laboral») y asi lo ha afirmado categéricamente la jurispruden-
cia (SSTS, Sala Sexta, 7 de octubre de 1986, Ar. 5.415; 8 de mayo de
1987, Ar. 3.413, y 17 de noviembre de 1987, «La Ley» de 8 de febrero
de 1988). Es desde luego necesario dejar ya sentado que la incorpora-
cién de un sujeto al dmbito de la LI ha de realizarse sin conculcar el
principio de igualdad: «las incompatibilidades resultantes han de re-
solverse de modo que no implique la resolucién de supuestos concre-
tos, discriminacién para ningin personal respecto a lo que se resuelva
en favor de otros en las mismas situaciones ficticas, pues en otro caso
se infringiria el derecho fundamental a la igualdad» (STSS, Sala 3.2, 24
de julio y 5 de octubre de 1984, Ar. 4.259 y 4.946; 18 de abril de 1985,
Ar. 1.815, y 10 de febrero de 1986, Ar. 466). Hay una absoluta pro-
hibicién de un trato diferente a quienes se encuentren en la misma si-
tuacion (STS, Sala Tercera, de 19 de noviembre de 1986, Ar. 6.230).
Siempre bien entendido que la regla del articulo 14 CE establece la
interdiccion de la desigualdad injustificada o arbitraria, y no lo que po-
dria llamarse proscripcién de los perjuicios ocasionados por los cam-
bios legislativos (STC 148/1984, de 15 de noviembre, BOE de 10 de
diciembre).

En la linea de exponer principios generales de caracter interpreta-
tivo que afecten a la relacién contractual del trabajo por cuenta ajena
en el sector publico, hay que precisar algunas notas sobre la irretroac-
tividad de la LI y la supuesta aplicacién de los denominados derechos
adquiridos. La irretroactividad significa constitucionalmente que la
norma nueva afectara al futuro y no al pasado en lo que concierne a
las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos indivi-
duales (cfr. art. 9.3 CE y STC 27/1981, de 20 de julio, fdo. j. 10, ra-
tificada en esencia por SSTC 38/1981, 8/1982 y 6 y 41/1983). Existe
un campo de accidn al legislador ordinario y a las posibilidades de re-
forma del ordenamiento propios de un Estado Social y Democratico
de Derecho (STC 108/1986, fdo. j. 19) y, por tanto, una capacidad de
incidencia en el desarrollo futuro de las relaciones, en este caso, labo-
rales, sin afectar los efectos ya consumados en la situacién anterior
(SSTS, Sala Quinta, 19 de enero de 1987, Ar. 254, y Sala Sexta, 8 de
mayo de 1987, Ar. 3413). Hay, por tanto, la posibilidad legal de pro-
hibir el pluriempleo en el sector piblico por razones de imparcialidad
0 por razones organizativas o de reparto del trabajo existente, sin que
se pueda mantener que se estd en presencia de un derecho preexisten-
te, es decir, que «fue declarado o reconocido por una Ley anterior,
por lo que ni la Ley ni los hechos de un tercero puede perjudicarlo»
(expresion de la STS, Sala Sexta, de 17 de mayo de 1980, Ar. 2.182,
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que se trae aqui a colacién por reflejar un modelo de razonamiento ale-
jado del marco constitucional).

No existe un derecho a la anquilosis del ordenamiento y si una ca-
pacidad del legislador para ordenar la realidad y adecuarse a los obje-
tivos constitucionales. Sin embargo, aqui se trata de dilucidar algo bien
sencillo: si la prohibicién legal de compatibilizar dos puestos de tra-
bajo en el sector publico es 0 no una actividad materialmente expro-
piatoria. Desde luego aparece claro que los bienes y derechos a que se
refiere el articulo 33.3 CE «no son expectativas juridicas, sino dere-
chos ciertos, efectivos y actuales y la privacion de éstos es indemniza-
ble» (asi puede entenderse el fd. j. 20 de la STC 108/86, de 29 de julio).

En este caso, a la entrada en vigor de la LI habia para trabajadores
del sector publico «un derecho cierto, efectivo y actual» a desempefiar
dos puestos de trabajo; no habia una simple expectativa a seguir com-
patibilizando estos puestos de trabajo. Ahora bien, la conclusién de la
Ley no fue la extincién de uno de los contratos, sino el derecho a la
suspension en uno de ellos, colocando al trabajador en situacién de ex-
cedencia. ¢Es esta excedencia la correlativa compensacién econémica
en la operacion materialmente expropiatoria llevada a cabo por la LI?
Practicamente con este interrogante termina la Jurisprudencia ordina-
ria (cfr. STS, Sala Quinta, 19 de enero de 1987, Ar. 254, y STCT de
10 de junio de 1986, Ar. 4.220). Es comprensible incluso que el in-
terrogante sea mas fuerte en la relacién contractual de trabajo que en
la relacién funcionarial, en cuyo caso, por ejemplo, la Audiencia Na-
cional, sentencia de 21 de abril de 1987 («La Ley», 17 de septiembre
de 1987), ha dicho que no puede hablarse de «expropiacién de los de-
rechos, sino simplemente de una mutacién estatutaria que ha de so-
portar el funcionario en cuanto tal». Es una cuestién evidentemente
opinable y hasta el pronunciamiento del TC es tarea bastante infruc-
tuosa apostar por una u otra solucién aunque hay indicios en la doc-
trina del TC que permiten aventurar tanto la constitucionalidad de la
prohibicién de compatibilizar dos contratos de trabajo en el sector pu-
blico, como que en el derecho transitorio pueden evaluarse perjuicios
indemnizables, no compensados con la excedencia (cfr. STC 99/1987,
ratificando la 108/1986, donde ante la jubilacién anticipada sefiala:
«esto no impide afiadir que esa modificacion legal origina una frustra-
cién de las expectativas existentes y en determinados casos perjuicios
econémicos que pueden merecer algin género de compensacién»). In-
cluso hay que afiadir como en sentencias del Pleno del TS (SSTS de
15 de julio —dos— y 25 de septiembre de 1987) que en materia de
las jubilaciones anticipadas de jueces y funcionarios es posible aplicar
la teoria de que el Estado debe indemnizar los perjuicios producidos
por la aplicacion de una Ley conforme a la Constitucién y que para
cuantificar la indemnizacién ha de estarse a los hechos particulares de
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cada caso atinentes no s6lo a cada cuerpo o carrera administrativa, sino
incluso al personal de cada funcionario, hasta donde sea posible la
individualizacién (30).

IV. SUPUESTOS DE INCOMPATIBILIDAD
Y AUTORIZACIONES DE COMPATIBILIDAD

La Ley 53/1984 establece los siguientes tipos posibles de incom-
patibilidades, referidos a quienes estdn vinculados al sector piblico por
un contrato de trabajo:

— Incompatibilidad para desemperiar dos puestos de trabajo en el
sector pablico, entendido en el sentido amplio de no trabajar en dos
centros reputados como publicos y en el sentido estricto de no perci-
bir dos sueldos (art. 1.1 y 2 LI). En esta decision legislativa predomi-
na, como parece légico, la doble finalidad de buscar la plena dedica-
cién del empleado publico a sus tareas y la ordenacién del mercado
de trabajo, procurando producir un reparto de los puestos controla-
dos por el sector publico (31). Pero estd igualmente presente la regla
de la imparcialidad como criterio orientador de la declaracién de in-
compatibilidad al exigirla el articulo 1.3 LI cuando el ejercicio de cual-
quier cargo, profesién o actividad, publico o privado, puedan compro-
meter la imparcialidad o independencia. La incompatibilidad asi esta-
blecida es de gran extensién e intensidad y sélo se permite la compa-
tibilidad en la actividades docentes y sanitarias (cfr. art. 3 de la LI y
del Real Decreto 598/1985 y en los excepcionales supuestos de los arts.
5 y 6). Aun la norma, a los excepcionales y, en buena medida, coyun-
turales supuestos de compatibilidad, les pone un limite ahora retribu-
tivo: la suma de las percepciones en los dos puestos del sector publico
no pueden superar ni la remuneracién prevista en los PPGGE para el
cargo de Director General ni una cantidad calculada a partir de la re-
muneracién en régimen de dedicacién ordinaria en la actividad consi-
derada como principal, incrementada en unos porcentajes variables se-
gtn el grupo funcionarial o equivalente (art. 7.1 y 2 LI).

Finalmente, reitera el articulo 3.2 LI, la incompatibilidad entre el
trabajo en el sector publico y la pensién de jubilacién (32). Lo que,

(30) Vid. anilisis de esta jurisprudencia del TS, con citas textuales y amplias de los con-
siderandos mas importantes, en GONZALEZ SALINAS, P., «La responsabilidad del Estado por an-
ticipar ia edad de jubilacién», en RAP, nim. 114, 1987, pp. 245 y ss.

(31) Esta finalidad puede enmarcarse en la més amplia reflexién de ALONSO OLEA, «El tra-
bajo como bien escaso», en AA. VV., Las relaciones laborales y la reorganizacion del sistema pro-
ductivo (edicién preparada por F. DURAN LOPEZ), Cérdoba, Caja de Ahorros, 1983, en especial
pp. 21 y ss. Un razonamiento que justifica la prohibicién del pluriempleo en el sector piblico,
en la STS de 8 de mayo de 1987, Ar. 3.413.

(32) Sobre el régimen de incompatibilidades entre trabajo remunerado y pensién de jubi-
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como es sabido, estaba ya previsto en el articulo 156.2 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social («el disfrute de la pensién de jubilacién
serd incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y
en los términos que reglamentariamente se determinan»), desarrollado
por el articulo 16 de la O. M. 18 de enero de 1967 (BOE del 26) y
completado por el articulo 52 LP para 1984 (Ley 44/1983, de 28 de
diciembre, BOE de 30 de diciembre), prorrogado para 1985 (D. A.
29, Ley 50/1984, de 30 de diciembre, BOE de 31 de diciembre) y 1986
(D. A. 36, Ley 46/1985, de 27 de diciembre, BOE de 28 de diciem-
bre). Para 1987 y 1988, la incompatibilidad entre trabajo y pensién se
regula ya por el Régimen General (art. 156.2 de la Ley General de la
Seguridad Social) ya por las previsiones del articulo 3.2, D. A. 9.5, y
D. T. 9. de la LI, referidas a lo que se entiende por pensiones puabli-
cas (cfr. arts. 27 y sigs., Ley 21/1986, de 23 de diciembre, BOE de 24
de diciembre, y arts. 52 y sigs., Ley 33/1987, de 23 de diciembre, BOE
de 24 de diciembre). Por excepcion, sera compatible la pensién de ju-
bilacién parcial con un puesto de trabajo a tiempo parcial en el sector
publico (33).

— Incompatibilidad de un trabajo en el sector piblico con otro en
el sector privado. La construccién legal de este tipo es bastante mads
compleja que la anterior y aqui el legislador actia predominantemente
para evitar «4reas de coincidencia» y resguardar asi la regla de la im-
parcialidad. De forma secundaria, previene también supuestos de in-
compatibilidad basados en el principio de eficacia, con criterios que
buscan evitar la dispersién de funciones. Referida a la preservacién de
la imparcialidad, la LI declara incompatible un trabajo en el sector pi-
blico con otro en el sector privado si éste se relaciona directamente
con el desarrollado en «el Departamento, Organismo o Entidad don-
de estuviere destinado» (art. 11.1 LI), previéndose, ademas, que regla-
mentariamente se podrd determinar «las funciones, puestos o colecti-
vos del sector publico, incompatibles con determinadas profesiones o
actividades privadas que puedan comprometer la imparcialidad o in-
dependencia del personal que se trata» (art. 11.2 LI). En cumplimien-
to de esta prevision legal, el articulo 11 del Real Decreto 598/1985 lis-

lacién, vid., ademis de lo dicho en nota 19, «La Seguridad Social en la Ley de Presupuestos para
1985», en AA. VV, (dirige ALONSO OLEA), Trabajo y Seguridad Social en la Ley de Presupuestos
para 1985, Monografia nim. 39 del IEF, Madrid, 1985, pp. 67 y ss.; GARATE CASTRO, S., «Pen-
sién de jubilacién del Régimen General de la Seguridad Social y ejercicio retribuido de funcio-
nes. A propésito de su incompatibilidad en la Ley 44/1983, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1984», en RL, nim. 11, 1986, pp. 91 y ss., y CASAS BAAMONDE, M.* Emilia, «Leyes
de Presupuestos, proteccién complementaria de la Seguridad Social, incompatibilidades», en
REDT, ntimero 31, 1987, en especial pp. 444 a 446.

) (33) Cfr. articulo 12.5 ET y articulo 13 del Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre
(BOE de 9 de noviembre), por el que se regula el contrato de relevo. Vid. GARRIDO PEREZ, Eva,
El contrato de relevo, Madrid, MT, 1987, en especial pp. 64 y 65, aunque no hace referencia a
la LI
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t6 en ocho apartados actividades privadas no compatibles con otras,
correlativamente sefialadas, en el sector publico. Se pretende, por tan-
to, concretar al maximo posible el concepto juridico indeterminado de
imparcialidad, refiriendo unas actividades en las que el nicleo esencial
del concepto estd perfectamente descrito y van desde la prohibicién
de esferas que, en contacto, pudieran afectar la imparcialidad a su-
puestos de auténtica concurrencia desleal (34). Este listado y el Real
Decreto 598/1985 en su conjunto fue, como ya se ha indicado ante-
riormente, objeto de tres SSTS, Sala Quinta, de 3 de julio (Ar. 3.853),
21 de octubre (Ar. 5.498) y 18 de diciembre de 1986 (Ar. 7.477) que,
en resumen, consideran que «determinar, aunque sea con caricter ge-
neral, los colectivos del sector publico incompatibles con determina-
das actividades privadas comporta necesariamente precisar qué colec-
tivos y qué concretas actividades se consideran incompatibles porque
pueden comprometer la imparcialidad», no desborda los limites sefia-
lados en el articulo 11.2 LI (cfr. el fundamento de derecho tercero de
la STS de 18 de diciembre de 1986 citada).

Aun precisa mas la LI en dos casos de incompatibilidades entre sec-
tor publico y actividad privada, basados en la regla de la imparcialidad:

A) El desempeiio de actividades privadas por cuenta ajena en los
asuntos en los que intervenga o haya intervenido en los dos ultimos
afios por razén del puesto publico, incluyendo especialmente en este
caso las actividades profesionales prestadas a personas a quienes se est4
obligado a atender en el desempefio del puesto puablico [art. 12.4) LI],
muy unido este supuesto a lo previsto en el punto seis del articulo 11
del Real Decreto 598/1985 de enorme importancia y trascendencia para
el ejercicio objetivo, transparente e incluso de hondo contenido de mo-
ralidad colectiva, en profesionales tales como Arquitectos, Ingenieros
y otros titulados al servicio de empresas publicas que actlan en sec-
tores tan sensibles para el ciudadano como el transporte o la energia.

B) El supuesto de incompatibilidad descrito en el apartado ¢) del
articulo 12 LI que, vaya por delante, es de escaso rigor técnico, exce-
sivamente indeterminado vy, visto lo anterior, en buena medida inatil.
Se trata, desde luego, de un supuesto de incompatibilidad entre la ac-
tividad publica y la privada construido de nuevo en torno a la regla
de la imparcialidad: el personal comprendido en el 4mbito de aplica-
cién de la LI no podri desempefiar «cargos de todo orden» (¢qué quie-

(34) De la lectura del articulo 11 del Real Decreto 598/1985 puede afirmarse que las ac-
tividades privadas y el correlativo personal piblico referido en los puntos 1, 5 y 6 caen en la
preservacién de la imparcialidad (contratos de trabajo o relaci6n estatutaria y contrato de trabajo
cuya actividad piblica viene muy marcada por la necesaria objetividad e imparcialidad). Con-
currencia desleal, como importante transgresién de la buena fe contractual que perjudica al em-
presario piblico, puede observarse en los puntos 3, 4 y 8 del citado Reglamento (cfr. art. 21.1
ET, y por todas, la STS de 8 de junio de 1987, Ar. 4.138).
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re decir «de todo orden»?, ¢se incluye a los trabajadores por cuenta
ajena o s6lo de éstos a los altos cargos y asimilados?) en «empresas o
sociedades» (la disyuntiva sobra) «concesionarias» (¢de cualquier con-
cesién administrativa?, ¢prohibe el precepto trabajar por la mafiana en
RENFE y por la tarde en una tienda de flores de un Aeropuerto que,
como se sabe, es una concesién administrativa?), «contratistas de obras,
servicios o suministros» (desde luego que publicos aunque no lo diga
el precepto; la indeterminacién aqui ya es absoluta y los ejemplos ab-
surdos llueven), «arrendatarios o administradores de monopolios» (se
refiera a CAMPSA y Tabacalera, los dos viejos monopolios espafioles
en camino de desmonte por imperativo del Tratado de Roma que si
bien no se muestra contrario a las empresas publicas si a las restric-
ciones y privilegios en la libertad de comercio) (35) o «con participa-
cién o aval del sector pablico» (¢cualquier participacién, cualquier
aval?). Como es facil concluir, la constitucionalidad de este precepto
s6lo es posible salvarla si se interpreta a luz de la regla de la impar-
cialidad: no se podra ejercer un puesto en el sector publico y desem-
pefiar otro trabajo (con «cargo» o sin él) en el tipo de empresas pri-
vadas enumeradas, en especial las concesionarias, las contratistas pu-
blicas o las participadas o avaladas, si guardan relacién con la activi-
dad en el sector publico, si hay unas «ireas de coincidencia» que evi-
tar. Entenderlo de otro modo es extender el 4mbito de las incompati-
bilidades casi al principio de a quien trabaja en el sector publico se le
prohibe trabajar en otra actividad privada.

Dentro de este epigrafe pero no ya basado en la regla de la impar-
cialidad, la LI declara la incompatibilidad (art. 12.2) entre una activi-
dad privada que «requiera la presencia durante un horario igual o su-
petior a la mitad de la jornada semanal ordinaria de trabajo en las Ad-
ministraciones Puablicas» y un puesto en el sector publico. Por consi-
guiente, quien esté contratado en el sector publico a tiempo completo
(ya sea su jornada las cuarenta horas semanales de trabajo efectivo del
art. 34.1 ET, ya sea menor por convenio colectivo), no puede trabajar
en la actividad privada dieciocho horas cuarenta y cinco minutos se-
manales 0 mas («la jornada semanal ordinaria en las Administraciones
Publicas» es hoy de treinta y siete horas y 30 minutos, segtn el articu-
lo 1 de la Instruccién de 21 de diciembre de 1983 de la Secretaria de
Estado para la Administracion Pablica, BOE de 22 de diciembre; en
cada Comunidad Auténoma puede sefialarse otra como es obvio). Por
tanto, la regla de eficacia o de organizacién, fundamento aqui de la in-

(35) Vid. un buen resumen en MARTIN MATEO, R., Derecho piiblico de la economia, cit.,
pp. 369 y 370. Por cierto, la referencia a esos dos monopolios sobraba porque el desmonte de
CAMPSA dara lugar a una nueva sociedad en la que el Estado, directa o indirectamente, tendra
el 51 por 100 y Tabacalera es propiedad del Estado en un 59,55 por 100 (vid. estos datos en
pp. 167 y 173 de E! sector priblico empresarial, cit.).
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compatibilidad declarada, es de sencilla explicacién: el limite horario
para permitir cualquier actividad privada al empleado publico es que
no trabaje en ella la mitad o mas de lo que, en cada momento, sea la
jornada ordinaria «en las Administraciones Publicas», punto que se ha
tomado como referencia y no la jornada ordinaria del trabajador en el
lugar, rama o actividad en la que se encuentre englobado en el sector
publico. De ahi se deduce, en aplicacién del articulo 12 ET y el Real
Decreto 1991/1984, de 31 de octubre (BOE de 9 de noviembre), que
el contrato de trabajo en la actividad privada ha de ser conceptuado
como a tiempo parcial (36). No obstante, es posible el trabajo, incluso
a tiempo completo en la actividad privada, si la actividad publica que
se realiza esta conceptuada como a tiempo parcial, entendiéndose por
tal la que no supere treinta horas semanales (art. 14 del Real Decreto
598/1985).

Por razones también de organizacion y eficacia real del trabajo, el
articulo 13 LI establece una prohibicién tajante o un criterio para au-
torizar compatibilidades, segiin se quiera leer: «no podra reconocerse
compatibilidad alguna para actividades privadas a quienes se les hu-
biera autorizado la compatibilidad para un segundo puesto o activi-
dad publicos, siempre que la suma de jornadas de ambos sea igual o
superior a la mixima en las Administraciones Puablicas.

Finalmente, y dentro de las mismas consideraciones sobre eficacia
y organizacién, el articulo 11 del Real Decreto 598/1985, tomando
como fundamento la habilitacién legal del también articulo 11 LI, es-
tablece en su apartado 7, respecto a todo el personal incluido en el 4m-
bito de aplicacién pero especialmente para Arquitectos, Ingenieros y
otros titulados, la incompatibilidad entre un puesto publico y cualquier
otra actividad (direccién de obra, de explotacién o aniloga) que pue-
de «suponer coincidencia de horario, aunque sea esporidica», con su
actividad en el sector publico (sobre lo que significa a estos efectos di-
reccién de obra, vid. STS de 18 de diciembre de 1986, Ar. 7.477). Sig-
nifica que presumiblemente la actividad privada, en si misma conside-
rada, analizada en sus funciones y no en su concreta realidad, puede
suponer coincidencia de horario. Esta es quizi la regla organizativa de
mayor importancia de las disefiadas por la Ley y su aplicacién permite

(36) Sobre los problemas que se plantean derivados de la propia identificacién del contra-
to de trabajo a tiempo parcial, vid. DURAN LOPEZ, F., «Modalidades de contratacion laborals,
en AA. VV., El ordenamiento laboral espanol y los limites a la autonomia de las partes y a las
facultades del empresario, Madrid, MT, 1987, pp. 119 y ss. Dentro de estas situaciones de trabajo
a tiempo parcial es interesante el razonamiento que establece la STCT de 2 de diciembre de
1986, AL, nGm. 10, 1987, pp. 532 y ss., de considerar una modificacién sustancial de las condi-
ciones de trabajo a los efectos del 50.1.C) y 2 ET, la decisién de una empresa que pretende
imponer a un trabajador de una jornada de tres horas y media diarias de lunes a viernes otra de
cuatro horas, «con lo que le haria incidir de lleno en incompatibilidad regulada por Ley de 26
de diciembre de 1984».
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conseguir los objetivos expuestos en la exposicién de motivos (dedi-
cacién del personal publico, esfuerzo en la ejemplaridad y eficacia de
los empleados piblicos).

— Incompatibilidad entre dos trabajos en el sector piiblico o entre
uno en éste y otro en el privado, si en el piblico se desempefia un puesto
que «comporta la percepcion de complementos especificos o concepto
equiparable» (art. 16.1 LI). Este precepto no puede ser aplicado en
su literalidad y precisa de un anilisis que pretenda descubrir su ver-
dadero alcance (37). Estudiar la aplicacién de este precepto a los fun-
cionarios publicos, se aleja de los objetivos de este trabajo y bastara
decir que respecto a los funcionarios se refiere al complemento espe-
cifico que, como retribucién complementaria, define el articulo 23.3.6
de la Ley 30/1984: «el complemento especifico destinado a retribuir
las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencién
a su especial dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompa-
tibilidad, peligrosidad o penosidad». Cuando la Ley de PPGGE
50/1984, instaura el complemento especifico (art. 11) retribuye «la di-
ficultad, técnica, dedicacién, responsabilidad, peligrosidad o penosi-
dad». Nada dice de la incompatibilidad (las sucesivas leyes de PPGGE
para 1986, art. 13, para 1987, art. 15 y para 1988, art. 31, se limitan
a aumentar la cuantia sin modificar el concepto). Es posible afirmar,
dentro del monto total fijado en la Ley de Presupuestos, que el Go-
bierno tiene atribuciones para confeccionar relaciones de puestos de
trabajo (vid. como ejemplos las aparecidas en el BOE de 17 y 20 de
enero de 1987) fijando complementos especificos y s6lo cuando éstos
retribuyan la maxima dedicaci6n y prolongacién de jornada para el ni-
vel que ocupe el funcionario, tendran la virtualidad incompatibilizado-
ra del articulo 16 LI '

Mucha mayor complejidad interpretativa tiene aplicar el articulo 16
LI a la estructura salarial de los trabajadores por cuenta ajena («per-
cepcioén de complemento especifico o concepto equiparable»). Se trata
de buscar qué puede significar la LI cuando habla de «concepto equi-
parable». Para llegar de forma segura a una interpretacién con visos
de verosimitud hay que comenzar por afirmar que esta causa de in-
compatibilidad, comin a los dos tipos descritos, pretende afirmar que,
si se trabaja en régimen de exclusiva para el empleador publico, no
cabe ya ningun tipo de compatibilidad ni con otro empleo publico ni
privado. Referido al contrato de trabajo esto tiene un nombre y un tra-
tamiento juridico: el pacto de exclusiva del articulo 21 ET («no podra
efectuarse la prestacion laboral para diversos empresarios... cuando se
pacte la plena dedicacién mediante compensacién econémica expresa

(37) En este sentido, vid. el exhaustivo trabajo de MARTIN PEREZ, L. F., «Consideraciones
sobre la actividad privada de los servidores piblicos ante la Ley 53/1984. Anilisis especial del
articulo 16 de esta norma legals, en La Ley, T. 2, 1987, pp. 1083 y ss.
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en los términos que al efecto se convengan») (38). El régimen juridico
de este pacto de exclusiva (39) puede caracterizarse por un doble
procedimiento:

A) El régimen de dicho pacto cuando se conviene en contrato in-
dividual de trabajo: 1.° ha de ser libremente concertado por el traba-
jador; 2.° se ha de compensar econdmicamente de forma expresa; 3.°
el trabajador puede rescindir (40) el acuerdo de plena dedicacién y re-
cuperar su libertad de trabajo en otro empleo (art. 21.3 ET), y 4.° es
posible, que la plena dedicacion se «constituya en motivo principal y
relevante del contrato» y entonces no «es factible individualizar la Li-
bertad de trabajo del resto de las condiciones de trabajo» (STCT. de
17 de mayo de 1982, Ar. 2.894).

B) Se puede caracterizar este pacto de exclusiva analizando el ré-
gimen juridico que puede fijarse desde los convenios colectivos: 1.° es
posible determinar por convenio puestos de trabajo que lleven apare-
jada la plena y exclusiva dedicacion; 2.° es, desde luego, de libre acep-
tacién por el trabajador la exclusiva y, por tanto, la percepcién salarial
que por el convenio se fije; 3.° la denominacién es plural en los con-
venios colectivos, pero todas (especial responsabilidad, plena disponi-
bilidad, exclusiva, libre disposicién) significan claramente una relacién
entre trabajar para un solo empresario y la percepcién de una canti-
dad, y 4.° debe admitirse (el tenor del art. 21.3 ET deja margen para
ello) que adn, una vez percibida la retribucién por exclusiva, es posi-
ble al trabajador, comunicindolo por escrito con preaviso de treinta
dias, «recuperar su libertad de trabajo» (41).

Por tanto y en resumen, el articulo 16 LI sera de aplicacién a los
contratos de trabajo cuando y sélo cuando se esté a presencia de un
pacto de exclusiva construido, ya via contrato de trabajo ya de conve-
nio colectivo, de acuerdo con el régimen juridico expuesto y que se

(38) En la relacién especial de altos cargos se supone la vinculacién exclusiva (art. 8 del
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, BOE del -12) del trabajador, salvo pacto en contrario
o autorizacién del empresario. Sobre los problemas que plantea la exclusividad y no concurren-
cia del alto directivo, vid. FERNANDEZ, M.* F., y RODRIGUEZ PINERO, N., «La relacién laboral es-
pecial del personal de alta direccién y el Real Decreto 1382/1985 (I)», RL, nim. 5, 1988, pp. 33
y ss.

(39) Sobre el pacto de exclusiva, vid. especialmente DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no con-
currencia y de permanencia en la empresa», en AA. VV., Comentarios a las Leyes Laborales (di-
rigidos por E. BORRAJO), T. V, Madrid, Edersa, 1985, pp. 178 y ss. Un buen resumen en ALON.
s0 OLEA, M., y CAsAs BAAMONDE, M.® E., Derecho del Trabajo, 1' ed., Madrid (Complutense),
1987, p. 261, y ALBIOL, CAMPS, GARCIiA NINET, LOPEZ GANDIA y SALA FRANCO (director), Lec-
ciones de Derecho del trabajo, Valencia, Tirant lo Blanc, 1987, p. 462.

(40) Vid. DURAN LOPEZ, F., «Plus de responsabilidad y especial dedicacién: naturaleza y
régimen juridico», en RL, nim. 23, 1987, en especial conclusiones en pp. 103-104.

(41) DURAN LOPEZ, F., «Pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa», cit.,
pp- 188-190, sostiene que para dar satisfaccién al interés empresarial podria fijarse en convenio
colectivo que la rescision del pacto de exclusiva es causa de extincion del contrato, introducida
por la via del articulo 49.2 ET.
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desprende, en sustancia, del Estatuto de los Trabajadores al que no ha
alterado la LI

— Como cldusula de cierre del control de las incompatibilidades
expuestas, y en especial las existentes entre un puesto de trabajo en el
sector publico y otro en el privado, el articulo 14 LI establece un de-
ber genérico de declaracién: a) el ejercicio de actividades profesiona-
les, laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones
Publicas requerira el previo reconocimiento de compatibilidad y 5)
quienes legalmente pueden desempefar dos puestos piiblicos deberi
instar el reconocimiento de compatibilidad.

El régimen de las autorizaciones de compatibilidad estan, en lo que
se refiere al sector publico estatal, centralizadas, ya se trate de dos pues-
tos publicos, ya de uno publico y otro privado, en el Ministerio para
las Administraciones Publicas (en la LI, arts. 9 y 14, se habla del Mi-
nisterio de la Presidencia, hoy desaparecido y, a estos efectos, hereda-
do por el citado de Administraciones Publicas, cfr. Real Decreto
1519/1986, de 21 de julio, BOE de 26 de julio) y dentro del mismo a
la Secretaria del Estado para la Administracién Publica y la Inspec-
cién General de Servicios, con nivel organico de Direccién General.
En las Comunidades Auténomas, al 6rgano que segin su propia deci-
sién le corresponda y en las Corporaciones Locales, al Pleno. Pero
cuando las resoluciones de todos esos 6rganos de las respectivas Ad-
ministraciones se refieran a la situacién de incompatibilidad o de com-
patibilidad de trabajadores por cuenta ajena, la jurisdiccién competen-
te para conocer de la revisién de lo resuelto en via administrativa sera
la laboral (art. 1 LPL). Esta conclusién que, por lo demads, es harto ma-
nifiesta, no fue inicialmente mantenida por la Administracién al soste-
ner la competencia exclusiva, fueran o no trabajadores los afectados,
de la jurisdiccién contenciosa (ejemplo en la jurisprudencia, la STS,
Sala Sexta, 17 de febrero de 1987, Ar. 875, «dada la naturaleza de la
resolucién, la via adecuada es la contencioso-administrativa, declaran-
do la incompetencia laboral». Una situacién confusa en STS, Sala Sex-
ta, de 17 de marzo de 1987, Ar. 875). Al parecer de una forma ya de-
finitiva y rotunda, el TS y el TCT han dejado claro el asunto, recaban-
do el conocimiento de las resoluciones de incompatibilidades que afec-
tan a contratos de trabajo del sector piiblico, a la jurisdiccién laboral
(SSTS, Sala Sexta, 25 de marzo, 27 de mayo, 6 de junio y 7 de julio
de 1987, Ar. 2.266, 3.892, 4.135, y A. L. 37/1987, pags. 2063 y sigs.,
y STCT de 18 de julio de 1986, Ar. 4.556).
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V. EFECTOS DE LA INCOMPATIBILIDAD Y CONSECUEN-
CIAS DE LA COMPATIBILIDAD AUTORIZADA.
ESPECIAL ESTUDIO DE LA EXCEDENCIA

El régimen juridico de las incompatibilidades se construye en ra-
z6n a las situaciones descritas: prohibicién de dos trabajos en el sector
publico o de un trabajo en el publico y otro en el privado. Al tiempo,
y en razén a circunstancias ya analizadas, se regula también un régi-
men de compatibilidades, o sea, la posibilidad legal de romper el
circulo de prohibiciones o incompatibilidades. Esta construccién nor-
mativa que ordena el trabajo en el sector publico, queda conceptual-
mente cerrada si se examinan los regimenes previstos en la LI para re-
gular las situaciones futuras y las transitorias.

La regulacién de los supuestos futuros responden a la previsién
que encierra el articulo 10 LI, esto es, qué pasa con quienes trabajan-
do en el sector publico «accedan por cualquier titulo a un nuevo pues-
to del sector publico que con arreglo a esta Ley resulta incompatible
con el que vinieran desempefiando. Esta previsién legal es insuficiente
porque no engloba todas las posibilidades: se puede pasar no sélo a
la situacién descrita en la norma (un trabajo en el sector publico con
otro de igual calidad), sino de dos privados a uno privado y otro pi-
blico o a dos publicos. Ademas, para explicar la naturaleza y alcance
del régimen juridico construido por la norma hay que sefialar, inicial-
mente, que la terminologia y el propio supuesto estan redactados con
expresiones del derecho de funcionarios y no pensando en trabajado-
res vinculados por un contrato de trabajo. No obstante, la solucién ju-
ridica propuesta es tinica: la incompatibilidad sobrevenida produce un
derecho de opcién vy, ejercida, la excedencia voluntaria en el trabajo
publico que se deje.

El derecho transitorio, por su parte, intenta resolver los problemas
derivados de la aplicacién de la Ley a situaciones creadas con anterio-
ridad con dos soluciones: @) cuando la incompatibilidad acaecida por
la entrada en vigor de la LI se produce por ocupar dos puestos en el
sector publico, ha de optarse por uno de los dos y, en el puesto que
se deja, la excedencia como solucién, y b) cuando la incompatibilidad
se produce entre el sector publico y la actividad privada: si esta situa-
cién era desconocida para la Administracién, hay el deber de comu-
nicarlo y funcionari el régimen normal; si era conocida por previa de-
claracién de compatibilidad, se respeta y «la adecuacién a las normas
de esta Ley de los reconocimientos de compatibilidad de actividades
privadas, afectadas con anterioridad a su entrada en vigor, se realizara
en la forma que reglamentariamente se determine» (D. F. 3.¢, pag. 3
LI). Esas normas reglamentarias no se han dictado y de dictarse no po-
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dran ir mas alla de normas procedimentales sin alterar lo previsto en
la Ley pero aplicando desde luego los supuestos que, ya por razones
de imparcialidad ya por razones de organizacién, se han declarado
incompatibles.

Hay, por consiguiente, un elemento de unién entre los supuestos
contemplados por el articulo 10 y por la D. T. primera: se trata de dos
trabajos en el sector publico que se venian ejerciendo o que se van aho-
ra —después de la vigencia de la LI— a desempefiar. Y una solucién
juridica: la excedencia. El régimen juridico de esa excedencia plantea
problemas graves en su interpretacién y la primera pregunta a respon-
der es si la excedencia del articulo 10 LI es del mismo tipo que la pre-
vista en la D. T. primera. El articulo 10 adjetiva la excedencia de vo-
luntaria; la D. T. habla sélo de excedencia e igual lo hace el articulo
20 del Real Decreto 598/1985. Esta diferencia de lenguaje sélo tiene
sentido plantearla si encerrara en realidad dos tipos de excedencia: la
voluntaria para el futuro y la forzosa (la no adjetivada) para el derecho
transitorio.

No parece existir fundamento alguno para entender que la exce-
dencia no adjetivada en la Ley sea, sin mis, del tipo de la forzosa, esto
es, la que da derecho a «la conservacién del puesto y al cémputo de
la antigiiedad en su vigencia» (art. 46.1 ET) y, por otra parte, asi lo
ha ido entendiendo la jurisprudencia, al analizar el derecho transitorio
«declaracién de incompatibilidad con las consecuencias legales
inherentes de excedencia voluntaria» (SSTS, Sala Sexta, 7 de diciem-
bre de 1987, A. L. 13/1988, pégs. 690 y sigs., y 8 de mayo de 1987,
Ar. 3.412, que no adjetiva la excedencia pero no cabe del contexto in-
ferir otra cosa). Parece, por tanto, légico afirmar que tanto una como
otra excedencia, la adjetivada y la que no, pertenecen a un mismo tipo
y deben tener un mismo régimen juridico (42).

Sin embargo, la excedencia voluntaria arbitrada como solucién en
la LI tampoco debe ser considerada, sin mas, como la excedencia vo-
luntaria que aparece en el articulo 46.2 ET: un derecho del trabajador
de ejercicio potestativo en €l que, una vez reconocida la situacién de
excedente voluntario, éste «conserva sélo un derecho preferente al
reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que hu-
biera o se produjeran en la empresa» (art. 46.5 ET). Por consiguiente,
el régimen juridico habria que buscarlo, para los trabajadores afecta-
dos, en las normas de comun aplicacién (Estatuto de los Trabajadores,
convenios colectivos o, en su caso, Ordenanzas de Trabajo) pero sin

(42) En general, sobre excedencia laboral vid. VIDA SORIA, S., «La excedencia de los tra-
bajadores», en AA. VV., Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, t. IX,
vol. 1, Madrid, Edersa, 1983, pp. 96 y ss.; PEDRAJAS MORENO, A., La excedencia laboral y fun-
cionarial, Madrid, Montecorvo, 1983, y MONGE RECALDE, J. L., La excedencia laboral en la juris-
prudencia, Barcelona, Bosch, 1987.

DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...



DA-1987, nims. 210-211. MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA. El régimen juridico de las incompatibil...

E! régimen juridico de las incompatibilidades 261

olvidar que posiblemente la LI tifia de singularidades interpretativas a
la situacién de excedencia voluntaria.

En primer lugar, aquella excedencia voluntaria no se produce por
un derecho que «tiene el trabajador de situarse en excedencia volun-
taria por un plazo menor a dos afios y no mayor de cinco» (art. 46.2
ET). Se produce por decisién de la ley y, en los supuestos de derecho
transitorio (auténtica cuestién cardinal), como fé6rmula para resolver el
derecho, cierto y efectivo, que tenia el trabajador a desempefiar hasta
aquel momento dos contratos de trabajo en el sector pablico. Por tan-
to, puede afirmarse que este tipo de excedencia «no fue realmente es-
pontidnea ni voluntaria» (STCT de 7 de septiembre de 1987, A. L.
41/1987, pags. 2315 y sigs.). Si esta afirmacién es vélida, puede, a con-
tinuacién, sostenerse que, en tal caso, no opera el plazo del afio exi-
gido como antigiiedad por el ET para solicitar la excedencia. Y ello a
pesar de que de forma innecesaria, el Acuerdo Marco para el personal
laboral de la Administracién de 24 de enero de 1986 (BOE de 7 de
febrero) en su capitulo VIII, 3, sefiale: «el trabajador que como con-
secuencia de la normativa de incompatibilidades debe optar por un
puesto de trabajo, quedara en el que cesare en situacién de excedencia
voluntaria, aun cuando no hubiera cumplido un afio de antigiiedad en
el servicio». Se trata, por tanto, de una excedencia impuesta que actia
si se dan los supuestos, sea cual fuere el tiempo de servicios previos y
lo digan o no los convenios colectivos.

En segundo lugar, qué tiempo durari esa situacién de excedencia
y cémo puede pedir el reingreso el trabajador: el articulo 46.2 ET, fija
el derecho al reingreso en cinco afios; en la LI no hay ninguna previ-
sién de plazo y sucede que al ser tratamiento comun a funcionarios y
a trabajadores, las consecuencias de la expresién excedencia volunta-
ria son diversas: si a funcionarios, la interpretacién conjunta de los ar-
ticulos 29.3 de la Ley 30/1984 y 17 del Real Decreto 730/1986, de 11
de abril, BOE, de 17 de abril, conduce a afirmar que el derecho al rein-
greso tiene vigencia indefinida; si a trabajadores por cuenta ajena, el
articulo 46.2 ET impondria un plazo de hasta cinco afios. Tal conclu-
sién parece discriminatoria y deja innecesariamente y quiza sin funda-
mento el tratamiento igualitario que la LI da a los empleados en el sec-
tor publico, sean trabajadores o funcionarios. Seria tarea dificil encon-
trar razones en la LI para sostener una tesis de discriminacién en la
Ley entre trabajadores y funcionarios. Convencionalmente, las partes
firmantes del Acuerdo Marco de 24 de enero de 1986, ya referido han
llegado a la misma conclusidén: «el trabajador conservari indefinida-
mente el derecho preferente al reingreso». Esta postura se repite en
otros convenios colectivos (por ejemplo, convenio colectivo para el per-
sonal laboral del MEC de 10 de diciembre de 1987, BOE de 18 de
diciembre).
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En tercer lugar, no hay desde luego una reserva de plaza, sino el
derecho a ocupar una vacante. No hay reingreso automitico, debe de
existir vacante de igual o similar categoria. Como es sabido, si alega el
empresario la falta de vacante, el trabajador puede combatirla por la
via del proceso laboral declarativo ordinario (SSTS de 15 de junio de
1983, Ar. 3.014; 18 de septiembre de 1984, Ar. 4.429, y 25 de noviem-
bre de 1985, Ar. 5.888). Sin embargo, si hay negativa infundada a read-
mitir, no discutiendo la existencia de vacante, equivale a un despido,
y por esa via procesal puede ser impugnada (SSTS, Sala Sexta, 23 de
marzo de 1983, Ar. 1.179, y 17 de octubre de 1984, Ar. 5.288, y STCT
de 10 de mayo de 1984, Ar. 4.183); el derecho subsiste mientras exista
la empresa y si cierra sus instalaciones hay que indemnizar al trabaja-
dor ya por mutuo acuerdo ya por la via del expediente de regulacion
de empleo (SSTCT de 4 de junio y 9 de julio de 1986, Ar. 4.044
y 5.896.)

En cuarto lugar, la excedencia voluntaria regulada en el articulo 46
ET no es situacién asimilada al alta (art. 95.2 de la Ley General de la
Seguridad Social) y «a efectos de seguridad social deja de tener tras-
cendencia alguna» (cfr. SSTCT de 11 de enero de 1983, Ar. 139,y 16
de enero de 1986, Ar. 233) (43). Esta afirmacion, por lo demis de so-
bra conocida, no es de exacta aplicacién a lo regulado en la Ll y, asi,
su D. A. primera establece que las situaciones de incompatibilidad que
se produzcan por aplicacién de esta Ley se entienden con respecto a
los derechos consolidados o en trimite de consolidacién en materia de
Derechos Pasivos o de pensiones de cualquier régimen de seguridad
social, quedando condicionados, en su caso, a los niveles maximos de
percepcién o de actualizacién que puedan establecerse». Dejando a un
lado la situacién de los funcionarios publicos que, a este respecto, ha
sido resuelta por la D. T. segunda del Texto Refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado (Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30
de abril, BOE, de 27 de mayo), la aplicacién de la D. A. primera de
la LI a los trabajadores por cuenta ajena plantea graves problemas in-
terpretativos. El impacto de la incompatibilidad, declarada a la entra-
da en vigor de la LI o sobrevenida durante su vigencia, sobre las pen-
siones posibles de cualquier régimen de la Seguridad Social puede ser
de enorme trascendencia. Incluso mis lo puede ser sobre las medidas
de seguridad social complementaria de pensiones, convencionalmente
establecidas en la empresa que se deja en excedencia por incompatible
segin la LI -

Las soluciones no son faciles y puede ser una fuente de notables
conflictos por la ambigiiedad e insuficiencia de la norma. Para los su-
puestos de pensiones de la Seguridad Social el camino pasa por ob-

(43) ViIDA SORIA, 0p. cit., p. 117, y PEDRAJAS MORENO, op. cit., pp. 456 a 482.
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servar las reglas para la obtencion de la base reguladora en los casos
de pluriempleo (cfr. arts. 74.2 y 89.3 de la Ley General de la Seguri-
dad Social), actualizdndolas conforme a los criterios de los articulos 3
de la Ley 26/1985, de 31 de julio (BOE de 1 de agosto), y 5.2 del Real
Decreto 1799/1985, de 2 de octubre (BOE de 5 de octubre). Esta so-
lucién vale, sin mis, al haber desaparecido el requisito del alta (art. 1
de la Ley 26/1985), pero tiene una concreta extensién temporal: no-
venta y seis meses. Por consiguiente, la pregunta se plantea si el dere-
cho a acumular cotizaciones se mantiene vivo pasados los ocho afios
de la norma (art. 3 de la Ley 26/1985). La respuesta puede ser afir-
mativa en razén a lo dispuesto en la D. A. primera de la LI («respeto
a los derechos consolidados») y a través de entender que la exceden-
cia por incompatibilidad lleva en su régimen juridico no sélo el dere-
cho al preferente reingreso, sino el respeto a este derecho de acumular
cotizaciones, sea cual fuere el tiempo transcurrido y siempre que per-
manezca la situacién de excedencia.

Igualmente, con dificultades resulta la aplicacién de la D. A. pri-
mera de la LI a la Seguridad Social complementaria convenida, en con-
venio colectivo o en contrato individual de trabajo. Las mejoras a las
pensiones de jubilacién, invalidez permanente, muetrte y supervivencia
que estan en el patrimonio del trabajador ya normativamente (conve-
nio colectivo) ya individualmente pactada, deben ser respetadas cuan-
do llegue el hecho causante. A esta conclusién puede llegarse a pesar
de la expresién de la D. A. primera de la LI «pensiones de cualquier
régimen de la Seguridad Social»: las medidas protectoras adoptadas
que mejoran las prestaciones basicas forman parte del sistema de Se-
guridad Social (arts. 21 y 181 de la Ley General de la Seguridad So-
cial). En el caso del sector publico quedan condicionadas a los niveles
legales maximos de percepcién (44). La excedencia incluye pues el res-
peto al derecho a las mejoras complementarias de las pensiones que el
trabajador tenia al momento de ser situado en excedencia por in-
compatible (45).

Recapitulando, es posible afirmar que dentro de la ya confusa re-
gulacién de la excedencia en el Derecho del Trabajo la LI ha venido
a crear una especie nueva que se caracteriza por las siguientes notas:

(44) En contra, con fundadas argumentaciones, de la limitacién que las Leyes de Presu-
puestos vienen fijando al importe conjunto, incluidas las mejoras voluntarias, de todas las pen-
siones publicas de un mismo titular [para 1988, 187.950 ptas., art. 63.4, en relacién con el art.
52.g) de la LP 33/1987, de 23 de diciembre], vid. GALIANA MORENO, J. M., y SEMPERE NAVARRO,
A. V., «La limitacién legal de las mejoras voluntarias establecidas por convenio colectivo a cargo
de una empresa piblica», en AL, nim. 8, 1987, pp. 393 y ss.

(45) En general, sobre Seguridad Social complementaria vid. MARTIN VALVERDE, A., Las
mejoras voluntarias de Seguridad Social, Sevilla, IGO, 1970; CAsas BAAMONDE, M. Emilia, Au-
tonomia colectiva y Seguridad Social, Madrid, IEF, 1977, y, en resumen, ALONSO OLEA, M., y TOR-
TUERO PLAZA, 8. L., Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Civitas, 11.* ed., 1988, pp. 453 y ss.
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a) la excedencia del derecho transitorio y las que se den en el futuro
durante la aplicacién de la ley pertenecen al género de las denomina-
das voluntarias; ) la excedencia opera por imposicién de la ley sin ne-
cesidad de tener ningin tiempo previo de servicios; ¢) el derecho al
reingreso tiene vigencia indefinida; d) el reingreso no es automatico,
precisa de vacante pero su denegacién o desaparicién de la empresa
equivale a despido. Como se ha dicho, «no es ya un derecho prefe-
rente, sino un derecho consolidado por el mero hecho de la vacan-
te» (46), y d) la excedencia por incompatibilidad incorpora a su régi-
men juridico la posibilidad de continuar usando el derecho a la acu-
mulacién de cotizaciones para obtener la base reguladora de las pen-
siones de la Seguridad Social, asi como el ejercicio de posibles dere-
chos a mejoras en la Seguridad Social convencionalmente establecidas.

Si esta férmula de la excedencia, interpretada con esta caracteris-
tica, es bastante para satisfacer la pérdida de uno de los empleos del
sector publico que en el derecho transitorio se contempla, es cuestién
a contestar por el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, hay que plantearse si es la excedencia el tnico instru-
mento juridico-laboral que puede desplegar sus efectos durante la vi-
gencia de la LI, Efectivamente, el articulo 10 LI contempla «el acce-
so» a otro empleo del sector publico, por tanto, una decisién volun-
taria, ya a través de férmulas funcionariales ya a través de la suscrip-
cién del correspondiente contrato de trabajo. Pero pueden suceder
otros supuestos que dada la versatilidad del sector piblico ya estudia-
da no es cuestién baladi: un empleo privado declarado compatible pue-
de convertirse en publico o de dos empleos privados, uno o los dos,
pueden entrar en el sector publico. Y sin intervencién alguna de la vo-
luntad del trabajador. Lo que hay que analizar es si aparece o no una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que dan lugar a
indemnizacién. Desde luego, el cambio de empresario pone en mar-
cha los mecanismos de la sucesién de empresa (art. 54 ET) y no ex-
tingue, por tanto, los contratos. Tampoco se reputa al cambio de em-
presario una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, ni
de las listadas en el articulo 41.2 ET ni de las del 50.1 ET. Sin embar-
go, subsiste la duda, pues si es claro lo que acaece cuando se esti a
presencia de dos empleos publicos que uno de ellos ha de quedar en
excedencia, no aparece resuelto en la LI el supuesto de un trabajo so-
brevenido publico con otro privado que resulte incompatible (por ra-
zones de la regla de imparcialidad o por razones organizativas de ho-
rario o reparto de trabajo). La solucién que parece mas acorde con la
norma es, sencillamente, la peticién de compatibilidad y, de ser fun-

{46) RODRIGUEZ PINERO, M., «El reingreso del trabajador en excedencia voluntaria», en
RL, nim. 14, 1987, p. 6. Vid. sobre reingreso con negativa injustificada equivalente a despido,
la muy completa STS, Sala 6. de 25 de enero de 1988, La Ley, 6 de abril de 1988.
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dadamente denegada, funcionen los mecanismos de la Ley: opcién y
excedencia, caso de dos publicos u opcién vy, si lo es por el publico,
extincién del contrato de trabajo privado.

Finalmente, hay que sefialar algunos aspectos concretos sobre el ré-
gimen disciplinario que rodea a las incompatibilidades en los contra-
tos de trabajo del sector publico: el incumplimiento debe reputarse
una transgresion de la buena fe contractual que, como se ha afirmado,
engloba todas las violaciones de los deberes de conducta (47) y, en ra-
z6n del grado y culpabilidad, podra dar lugar al despido procedente
del trabajador o, en general, «ser4 sancionado conforme al régimen dis-
ciplinario de aplicacién» (art. 20.1 LI).

El articulo 20.2 LI y 16 del Real Decreto 598/85 establecen un sis-
tema sancionador agravado con el siguiente régimen: 4) que se trate
de trabajos declarados incompatibles; 5) que en el sector publico se
incurra en faltas de asistencia al trabajo, negligencia, atraso o descuido
en las tareas encomendadas; ¢) que se califique tales faltas de graves o
muy graves, y d) en tales casos, la falta declarada lleva aparejada la re-
vocacién de la compatibilidad reconocida.

© (47) ALONsO OLEA, M., y BARREIRO GONZALEZ, G., El Estatuto de los Trabajadores. Texto
actualizado, jurisprudencia, comentario, Madrid, Civitas, 2.* ed., 1987, p. 241, Vid. también FER-
NANDEZ LOPEZ, M* F., «La transgresién de la buena fe contractual. Nota a la STCT de 12 de
noviembre de 1981», en RPS, nim. 138, 1983, pp. 219 y ss.
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