Expte. DI-1309/2010-4

Sr. Director Gerente
SODEMASA

Avda. Cesaraugusto, 14, 7°
50004 Zaragoza

Zaragoza

Zaragoza, a 30 de noviembre de 2010

|.- Antecedentes

Primero.- Con fecha 9 de agosto de 2010 tuvo entrada en nuestra
Institucidon un escrito de queja que quedo registrado con el niamero de

referencia arriba expresado.

En dicho escrito se indicaba, literalmente, lo siguiente:

ALEGACIONES:

PRIMERA.- La empresa publica SODEMASA fue creada por
Decreto 237/2003, de 2 de septiembre, del Gobierno de Aragon, y se
encuentra adscrita al Departamento de Medio Ambiente del Gobierno
de Aragon (art. 1.4, Decreto 237/2003)...

...que distintas personas que figuran como responsables de
Areas, Departamentos, etc., no han tenido el necesario y obligado

proceso de seleccidbn y, en consecuencia, se han vulnerado los



principios de publicidad y concurrencia que preceptua la disposicion
adicional sexta del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, tanto en puestos de nueva creacién como

en los preexistentes.

En general, se trata de "nombramientos” o "ascensos", de entre
una pequefia pero cualitativa parte del personal que esta contratado en
la empresa, que pasan a ocupar o desempefar otros puestos de
trabajo para los que inicialmente no fueron contratados, al crearse o

quedar vacante un puesto de trabajo o "plaza” dentro de la empresa.

Se entiende que para dar cumplimiento a la normativa a la que
estan sujetas las empresas publicas, para cubrir cualquier plaza, ya
existente o de nueva creacion, se deberia realizar una convocatoria
publica y deberia poder concurrir cualquier persona que tuviera interés
en la misma, maxime cuando el Il convenio colectivo actualmente en

vigor (tampoco el anterior) no regula ningun tipo de promocion interna.

Al no estar regulada ningan tipo de promocion interna, se
considera que el cambio de puesto de trabajo de un trabajador de base
a ocupar un puesto de subdirector en la empresa, que ademas era de
nueva creacion, supone un cambio cualitativo en sus funciones iniciales
para las que fue contratado y seleccionado (nuevas funciones, nuevas
competencias, etc.) por lo que se hace necesario abrir un proceso de
seleccién, al que deberia poder acceder cualquier persona interesada,
para dar cumplimiento a la necesaria observancia de los principios de
concurrencia, transparencia y publicidad a los que SODEMASA esta
sujeta, tal y como publicita en su propia pagina web y la normativa de

aplicacion.



Como quiera que la promocion interna no esta regulada en el
convenio colectivo, toda convocatoria para ocupar una nueva plaza o
para ocupar una ya preexistente que quede vacante, ya sea en este
caso 0 en cualquier otro similar, y ya sea de "responsable” o de
trabajador de base, ha de estar perfectamente descrita y a ella ha de
tener acceso cualquier persona con interés en la misma, sea trabajador
en activo o no de SODEMASA.

En definitiva, se entiende que no se pueden realizar "ascensos” de
entre los trabajadores de SODEMASA, o "nombramientos” de
responsables o desempefar plazas de nueva creacion, sin un previo
proceso de Seleccion en que esta ausente por completo la necesaria y
obligada transparencia, entre otras razones porque se estan
conculcando los principios de publicidad y concurrencia a los que esta

sujeta SODEMASA, de conformidad con la legislacion vigente.

En ningun caso, los representantes de los trabajadores han tenido
conocimiento ni han estado presentes en proceso alguno de Seleccion
de cualquiera de las personas que figuran como responsables de la
empresa, ni de la fecha de "su nhombramiento"”, ni de la descripcion de
la plaza, ni del perfil que debiera tener, ni de las competencias o
aptitudes necesarias para desempeiiar el puesto de responsabilidad de

que se trate, ni de la retribucion a percibir, etc.

... los representantes de los trabajadores, si han dudado de la
correcta seleccion de personal que ha hecho la empresa para algun

puesto concreto del "operativo”, han tenido que solicitar, a posteriori, la



revision del expediente, y se le ha dado vista, pero, a pesar de su
oposicion en ocasiones, por detectar y exponer irregularidades en la
selecciodn realizada, no ha habido ninguna posibilidad de enmienda de
la decision tomada. Dados estos hechos, la Unica via que le ha

quedado al trabajador es recurrir al SAMA y los tribunales.

En definitiva, "indefension" y "arbitrariedad”, términos prohibidos

en nuestra Constitucion y que gozan de una especial proteccion.

SEXTO.- El procedimiento habitual que realiza la empresa cuando
convoca en forma una nueva plaza, fuera de lo que es el personal
perteneciente a los "retenes" de incendios, que realizan pruebas
especificas, es el de publicitar en algun periddico local la plaza a
ocupar y, a continuacion, encarga unas pruebas de seleccién a una
empresa externa y posteriormente realiza una entrevista a los

candidatos en la sede de la empresa.

Como decimos, todo este proceso, se hace al margen de los
representantes de los trabajadores, y se desconocen los motivos o
razones por los que la empresa, finalmente, se decide por alguno de los

candidatos.

SEPTIMO.- En definitiva, se entiende que la direccion de
SODEMASA ha vulnerado y esta vulnerando (entre otros citados) la
Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, y en consecuencia, para

su correcto cumplimiento, la direccion de la empresa deberia:



- Anular todos los nombramientos realizados o contrataciones,
desde la fecha de la creacion de SODEMASA hasta la fecha, de
aguellas plazas o puestos de trabajo de "responsables” o personal de
plantilla en las que no se haya convocado el preceptivo y necesario
proceso de seleccion para el puesto que actualmente ocupa, debiendo
ser de publica concurrencia y acceso para cualquier persona interesada

en las mismas.

- Cesar de forma inmediata cualquier tipo de actuaciéon que
implique en los términos expresados indefension o arbitrariedad de
cualquier tipo en los procesos de seleccion y que se anulen aquellos en

que haya habido perjudicados.

- En aras a la necesaria transparencia en las contrataciones, y
salvo mejor criterio, entendemos que seria necesario establecer
sistemas de control independientes, como podria ser la presencia de
los representantes de los trabajadores, desde la convocatoria hasta la
contratacion, en todos y cada uno los procesos de seleccion de
trabajadores en SODEMASA.

- Comunicar a los representantes de los trabajadores, previo a la
formalizacién del contrato, de todos y cada uno de los procesos de

selecciéon de personal.

- Comunicar a los representantes de los trabajadores, con
caracter previo, cualquier cambio en el organigrama de la empresa

para evitar ascensos de entre los trabajadores de la empresa o



nombramientos de responsables sin el necesario proceso de seleccion,
y velando siempre por el cumplimiento y observancia de los principios

de concurrencia, transparencia y publicidad.

- Comunicar a los representantes de los trabajadores, la
descripcion detallada de las funciones de todos y cada uno de los
responsables, incluida la retribucién a la que esta vinculado dicho

puesto.”

Segundo.- Examinado el escrito de queja se resolvid admitirlo a tramite y
dirigirse al Departamento de Medio Ambiente de la Diputacién General de
Aragén con la finalidad de recabar la informacion precisa sobre las

cuestiones planteadas en el mismo.

Tercero.- Con fecha 16 de noviembre de 2010 se recibio contestacion de la
Administracion a la que se adjuntaba informe del Director Gerente de

Sodemasa en el que, literalmente, se indicaba lo siguiente:

“Se interpone una queja por vulneracion, entre otras, de la DA
62 de la Ley de contratos del Estado 2/2000.

Antes de entrar en el fondo del asunto, debemos decir que la
disposicion derogatoria Unica de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del sector publico, deroga el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, a excepcion del Capitulo IV
del Titulo V del Libro Il, comprensivo de los articulos 253 a 260, ambos

inclusive.



Por tanto, la Disposicion Adicional sexta a la que la queja hace

referencia, no esta en vigor. Esta derogada.

Pero en todo caso, si con la mejor fe, sustituimos la referencia a
la Ley derogada, por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del sector publico, que seria la reglamentacién en vigor sobre Contratos
del sector publico, esta Ley establece con total claridad, en su art.
4.1.a), que estan excluidos del ambito de esa Ley los contratos

regulados en la legislacion laboral.

A mayor abundamiento, en el art. 5 de la ley 30/2007, sobre
Contratos del Sector Publico, se delimitan los tipos contractuales a que

hace referencia la Ley:

a. Los contratos de obras, concesion de obras publicas, gestion
de servicios publicos, suministro, servicios y de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado que celebren los entes, organismos y
entidades pertenecientes al sector publico se calificaran de acuerdo

con las normas contenidas en la presente seccion.

b. Los restantes contratos del sector publico se calificaran
segun las normas de derecho administrativo o de derecho privado que

les sean de aplicacion.

La referencia que parece que la queja quiere utilizar, aparece
de nuevo en la Ley 30/2007, en su art. 175, que establece que en la
adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada seran de

aplicacion las siguientes disposiciones:



a) La adjudicacion estard sometida, en todo caso, a los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,

igualdad y no discriminacion.

Pero igualmente carece de sentido esta referencia a la ley de
contratos del Sector Publico, ya que estariamos confundiendo el
régimen de personal con el régimen de contratacion. Nuestros
procesos selectivos y contratacion laboral pertenecen al régimen de

personal, no al de contratacion.

El Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la
Administracion de la Comunidad Autonoma de Aragon, regula en su
titulo VI Los Organismos Publicos y las Empresas de la Comunidad
Autonoma, estableciendo que las empresas de la Comunidad
Autonoma se regiran por el Derecho privado, sin perjuicio de las reglas
especificas que figuran en esta Ley y en la legislacion de Hacienda y
Patrimonio de la Comunidad Autébnoma o de las que puedan

establecerse en su norma de creacion.

Articulo 87. Régimen de personal.

l. El personal de las empresas de la Comunidad Autonoma se

regira por el Derecho laboral.

2. El nombramiento del personal no directivo ira precedido de
convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes

basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Articulo 91. Régimen de contratacion.



La contratacibn de las empresas publicas se regird por el
Derecho Privado, aunque debera respetar los principios recogidos en la

legislacion basica sobre contratos de las administraciones publicas.

El régimen de personal establece que el personal de las
empresas de la Comunidad Auténoma se regira por el Derecho laboral.
Derecho laboral, no administrativo. Derecho Privado, no derecho

publico.

Centrandonos ya en el régimen de personal, efectivamente,
establece la ley de la Comunidad Autdbnoma que el hombramiento de
personal no directivo ird precedido de convocatoria publica y de los
procesos selectivos correspondientes basados en los principios de

igualdad, mérito y capacidad.

Hablamos de nombramiento, es decir, de acceso a la empresa,

tras la superacion de un proceso selectivo.

Todas las personas que integran la plantilla de SODEMASA,
antes de acceder a trabajar en la empresa han participado en un
proceso de seleccién que cumple con todas las garantias que la Ley

establece para nombramiento de personal en una empresa publica.

SODEMASA no esta dentro del ambito de aplicacion del

Estatuto Basico de la Funcion Publica.

Nuestros procesos selectivos de personal no directivo, en

perfiles técnicos y administrativos se ajustan al siguiente procedimiento:



1.- preparacion de perfil del candidato (formacion,

experiencia...)

2.- con caracter previo al inicio de cualquier procedimiento de
seleccién de personal, la preceptiva autorizacién de la Corporacion
Empresarial Publica de Aragén ( art. 31. de la Ley 12/2009, de 30 de
diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Autbnoma de Aragdn

para el ejercicio 2010).

3.- convocatoria publica mediante publicacion de anuncio en

prensa en funcion del perfil confeccionado.

3.- preseleccion de candidatos por parte de una consultora

externa

4.- seleccion por puntuacién por baremo en funcién del perfil

del candidato que se repasa en una entrevista.

5.- Contratacion ajustada a Derecho Laboral

Nuestros procesos selectivos de personal no directivo, en

perfiles de peonaje, se ajustan al siguiente procedimiento:

1.- con cardcter previo al inicio de cualquier procedimiento de
seleccién de personal, la preceptiva autorizacién de la Corporacion
Empresarial Publica de Aragon (art. 31. de la Ley 12/2009, de 30 de
diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Autbnoma de Aragdn

para el ejercicio 2010).
2.- convocatoria publica en periédico y en la pagina Web

3.- Envio de solicitudes y acreditacion de méritos al area de
RR.HH. de SODEMASA

10



3.- seleccién por baremo en funcidon de los méritos aportados
por el candidato. Las puntuaciones de los méritos aparecen publicadas

en el Convenio Colectivo de empresa.
4.- Contratacién ajustada a Derecho Laboral

Los matices surgen con la palabra NOMBRAMIENTOS. Es un
término que se utiliza en la Administracién Publica, en el Estatuto
Bésico del Funcionario Publico, art. 62 se establece que para adquirir la
condicion de funcionario de carrera en la administracion, hacen falta los

siguientes requisitos:

a. Superacion del proceso selectivo.

b. Nombramiento por el érgano o autoridad competente, que

sera publicado en el Diario Oficial correspondiente.

c. Acto de acatamiento de la Constitucién y, en su caso, del
Estatuto de Autonomia correspondiente y del resto del Ordenamiento

Juridico.
d. Toma de posesion dentro del plazo que se establezca.

A efectos de lo dispuesto en el apartado b anterior, no podran
ser funcionarios y quedaran sin efecto las actuaciones relativas a
guienes no acrediten, una vez superado el proceso selectivo, que

reunen los requisitos y condiciones exigidos en la convocatoria.

Estamos hablando en todo momento de adquirir la condicion de

funcionario, es decir, de acceso a la funcion publica.

El problema y la confusién surgen porque en la Administracion,

siempre que se cambia de categoria, o0 se hace una promocion
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interna,.... Se produce un "nombramiento”. Es un reconocimiento del
cambio. No aparece en el Estatuto Basico, pero es como se hace, y en
la Ley de la Comunidad Autonoma. Seria mas apropiado utilizar en

estos casos el término designacion.

El principio de transparencia que se alega en la queja, es un
principio rector de acceso al empleo publico al que no esta obligado
legalmente SODEMASA. Significa que es publica la composicion de los
tribunales, los admitidos y los excluidos del proceso, los participantes
por el cupo de reserva de personas con discapacidad o por procesos
de promocion interna, o el sorteo por el que se determina el orden de

actuacion de los aspirantes.

Igualmente son pulblicas las calificaciones, las plantillas
correctoras de pruebas tipo test o la calificacion de las pruebas que son

corregidas en presencia del tribunal.

SODEMASA no estéa obligado por ningun sistema de promocion
interna ni por Convenio Colectivo, ni en el Estatuto de los Trabajadores,

ni en la Ley de la Comunidad Auténoma.

No existe ninguna normativa de empresas publicas en la que
SE ENTIENDA que para cubrir una plaza existente en la empresa o de

nueva creacion, se deba realizar una nueva convocatoria publica.

En lo que si estamos de acuerdo con la argumentacion de la
gueja, es que nuestro convenio colectivo no regula nada sobre

promocion interna.
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Un cambio de funciones no implica nuevos procesos de
seleccién, no si no se va a contratar a nadie que no esté trabajando en

la empresa.

La queja dice que no se puede ascender o promocionar a nadie
en la empresa si no se hace un proceso selectivo externo. Y esto no es
lo que dice la Ley de la Comunidad Auténoma ni lo que establece

nuestro convenio colectivo. Es intentar poner normas donde no existen.

Ni en la Ley de la Comunidad Autonoma, ni en el Estatuto de
los Trabajadores, se establece que cuando una persona esta
contratada en una empresa, para ser ascendida o cambiar de funciones
tenga que participar en un nuevo proceso selectivo, ni mucho menos
gue deban participar en el mismo los representantes de los

trabajadores.

Incluso en el régimen laboral de los funcionarios, en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, en su
articulo 60, relativo a Organos de seleccion, dice que el personal de
eleccion o de designacion politica, los funcionarios interinos y el
personal eventual no podran formar parte de los 6rganos de seleccion y
gue la pertenencia a los 6rganos de seleccién sera siempre a titulo
individual, no pudiendo ostentarse ésta en representacion o por cuenta

de nadie.

Deja fuera de los Organos de Seleccion, incluso en la
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Administracion Publica, a los Representantes de los trabajadores.

No obstante admite este Estatuto Basico, art. 61.7, que las
Administraciones Publicas podran negociar las formas de colaboracion
que en el marco de los convenios colectivos fijen la actuacion de las

Organizaciones Sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos.

En un Convenio colectivo podrian establecerse formas de
colaboracién de los representantes de los trabajadores en los procesos
selectivos o de promocion interna, pero no hay a dia de hoy establecido
nada en el articulado del Convenio Colectivo en este sentido, por tanto
no se produce incumplimiento ni irregularidad alguna en los procesos

de seleccion ni de promocion en SODEMASA.

En cuanto a los procesos de seleccién del operativo a los que
el escrito hace referencia, estan siempre a disposicion de los
representantes de los trabajadores para ser consultados y sumadas las
puntuaciones, y siempre que se han consultado los procesos se ha
visto que la puntuacibn obtenida por los candidatos estaba
correctamente sumada. Nunca hemos tenido una reclamacién ni ante la
autoridad laboral, ni en magistratura por reclamacioén en la aplicacién de
la puntuacion en 7 afios de contratacion, contratando anualmente como

minimo 600 trabajadores temporales.

Si ha habido reclamaciones, tienen relacion con malas
valoraciones por trabajos realizados en campafias anteriores, que en el
caso de los trabajadores temporales, pueden suponer el no volver a

trabajar en los retenes al afio siguiente.
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En lo que si estamos de acuerdo, es en la comunicacion a los
representantes de los trabajadores, de los procesos de seleccion que

se vayan a realizar.”

Cuarto.- El expediente de queja ha sido tramitado por el Asesor D. Victor

Solano Sainz.

Il.- Consideraciones juridicas

Primera.- Tal y como ha sefalado esta Institucion en anteriores
pronunciamientos (Sugerencia de 18 de mayo de 2007, en expediente
tramitado con numero de referencia 1805/2006-4, asi como Sugerencia de
25 de marzo de 2010, en expediente con referencia 798/2009-4), de la
redaccion del Estatuto de Autonomia acordada por la Ley Organica 5/2007,
de 20 de abril, se desprende la extension de la potestad supervisora del
Justicia de Aragén a las empresas publicas de la Diputacion General de
Aragon. Indica el articulo 59 del Estatuto que el Justicia de Aragon en el
ejercicio de sus funciones podra supervisar “la actividad de la Administracion
de la Comunidad Autonoma, constituida a estos efectos por el conjunto de
organos integrados en el Gobierno de Aragén, asi como por la totalidad de
los entes dotados de personalidad juridica dependientes del mismo”, asi
como “los servicios publicos gestionados por personas fisicas o juridicas
mediante concesion administrativa sometidos a control o tutela administrativa

de alguna institucion de la Comunidad Autbnoma de Aragon”.

Por Decreto 237/2003, de 2 de septiembre, del Gobierno de Aragén,
se cred la empresa publica «Sociedad de Desarrollo Medioambiental de
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Aragén, S. A.” El articulo 1 del Decreto la define como empresa publica,
adscrita al Departamento de Medio Ambiente, cuyo objeto social viene
constituido, entre otros aspectos, por la gestion de servicios publicos, asi
como por la prevencion y lucha contra incendios forestales. Ello sea por
encargo del Gobierno de Aragdén o de otras Administraciones Publicas. Asi,
gueda acreditada la facultad supervisora del Justicia de Aragon sobre dicha
entidad.

Segunda.- El Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Ley
7/2007, de 12 de abril, prevé en su articulo 2.1 que sera aplicable al personal
de todas las entidades con personalidad juridica publica, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas. En el &mbito
organico y funcional de desarrollo y gestion de servicio publicos, junto a
dichas entidades publicas debe situarse al conjunto de entes con
personalidad juridica privada —asociaciones o fundaciones- que de una u
otra manera estan vinculadas a la Administracion o ente publico, y que, de
hecho, se utilizan instrumentalmente para organizar la gestion de actividades

tipicamente administrativas, como es el caso de Sodemasa.

Ya la Comisibn de Expertos encargada de la elaboracion del
proyecto de Estatuto Basico del Empleado Publico propuso que, entendiendo
gue el empleo en ese conjunto de asociaciones y fundaciones dependientes
de la Administracion es materialmente empleo publico, se aplicase a su
personal el Estatuto Basico, en los mismos términos en que se aplica al
personal con contrato laboral de las Administraciones Publicas. El Estatuto
Basico se limita a prever, en su Disposicion Adicional primera, que los
principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion
en las entidades del sector publico estatal, autonémico y local, que no estén
incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en

su normativa especifica. Con ello se significa que deben aplicarse a este
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personal los deberes que conforman el denominado cédigo de conducta de
los empleados publicos, los principios rectores del acceso al empleo publico
y de la seleccion contenidos en el articulo 55 y la reserva de vacantes para
personas con discapacidad. En concreto, el articulo 55 indica lo siguiente: “1.
Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad,
y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto del

ordenamiento juridico”.

Tercera.- En esta linea, el articulo 83 de la Ley de Administracion de la
Comunidad Autébnoma de Aragén, cuyo Texto Refundido fue aprobado por
Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, define las empresas de la
Comunidad Auténoma de Aragon como “...las sociedades mercantiles en
cuyo capital social tenga participacion mayoritaria, directa o indirectamente,
la Administracién de la Comunidad Autébnoma, por si o a través de sus

organismos publicos”.

Las empresas de la Comunidad Autonoma, tal y como prevée el
articulo 85 del mismo texto, se rigen por el derecho privado, sin perjuicio de
las reglas especificas que figuran en la propia Ley de Administracion, asi
como en la legislacion de Hacienda y Patrimonio de la Comunidad Autonoma

de Aragon o de las que puedan establecerse en la propia norma de creacion.

En lo que se refiere a su personal, sefiala el articulo 87 de la misma
norma que se regira por el derecho laboral; si bien, el hombramiento de
personal no directivo ira precedido de convocatoria publica y de los procesos
selectivos correspondientes basados en los principios de igualdad, mérito y
capacidad.
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Cuarta.- Los propios Estatutos de la empresa en su articulo 2 recogen el
régimen juridico al que debe sujetarse, indicando que se regirA por sus
Estatutos sociales, por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, y por lo dispuesto en el Capitulo IV del Titulo VI del Decreto
Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragon, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Administracion de la Comunidad

Autonoma de Aragon y demas normativa de aplicacion.

De lo expuesto, podemos concluir que todos los procedimientos de
seleccion de personal no directivo empleados por Sodemasa deben
realizarse atendiendo al respeto a los principios de igualdad, mérito y
capacidad, y deben ir precedidos de convocatoria que garantice el respeto al

principio de publicidad.

Quinta- EIl régimen juridico de las empresas publicas no esta exento de
particularidades. Debemos partir, necesariamente, de la confluencia de
normas de derecho privado y de derecho publico, l6gicas en tanto no puede
obviarse ni su titularidad publica ni su utilizacion para el desarrollo y gestion
de un servicio publico. Esta dualidad juridica parece manifestarse de manera
especial en lo que se refiere al régimen aplicable a su personal. Tal y como
ha indicado el Tribunal Supremo (en sentencias de la Sala de lo Social de 19
de noviembre de 2001, RJ 2002\354, y de 29 de septiembre de 2006, RJ
2006/6534), en la seleccion de personal que desarrolla una sociedad publica
debemos distinguir dos etapas a las que resultan aplicables dos regimenes
juridicos: el proceso de formacion de voluntad del organismo publico en
actuacion previa al vinculo laboral, en la que predomina el caracter de poder
publico, por lo que la regulacién por el derecho administrativo es prevalente
en atencion a la cualificada presencia de un interés general al que se

conecta el ejercicio de una potestad administrativa; y el posterior ejercicio
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laboral, que debe ajustarse a la normativa especifica del Derecho del
Trabajo. Sefala el tribunal que “como dice nuestra sentencia de 17 de julio
de 1996, en estos supuestos la regulacion administrativa «es siempre
prevalente, porque la actuacion de la Administracion es previa al vinculo
laboral y predomina en ella el caracter de poder publico que esta obligado a
formular una oferta de empleo en los términos fijados en la Ley, y a

someterse a procedimientos reglados de convocatoria y seleccion»”.

En esa etapa previa a la contratacion, la seleccion del personal, la
formula legal empleada otorga a las empresas publicas una considerable
libertad para definir los procesos de seleccion de su personal. No obstante,
el caracter publico impone, en los términos expuestos, la necesidad de
adecuarse a los principios de igualdad, mérito y capacidad. Con ello
queremos significar que presupuesto imprescindible para la contratacion es
la adecuada publicidad, lo que implica la necesidad de que se haga publico
tanto el puesto ofertado como la apertura del proceso selectivo. Esa
publicidad asegura, a su vez, que la seleccion se adecua a los principios de
igualdad, mérito y capacidad; es decir, que no se obstaculiza la posibilidad
de tomar parte en el proceso y que el desarrollo del mismo garantiza que los
seleccionados reunen los méritos y la capacidad 6ptimos para acceder a la

plaza.

Sexta.- Indicaba el ciudadano en su escrito de queja, en referencia al
modelo laboral aplicado en Sodemasa, que “distintas personas que figuran
como responsables de Areas, Departamentos, etc., no han tenido el
necesario y obligado proceso de seleccién y, en consecuencia, se han

vulnerado los principios de publicidad y concurrencia ...

En general, se trata de "nombramientos” o "ascensos", de entre una
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pequefia pero cualitativa parte del personal que esta contratado en la
empresa, que pasan a ocupar o desempefiar otros puestos de trabajo para
los que inicialmente no fueron contratados, al crearse o quedar vacante un

puesto de trabajo o "plaza” dentro de la empresa.

Se entiende que para dar cumplimiento a la normativa a la que estan
sujetas las empresas publicas, para cubrir cualquier plaza, ya existente o de
nueva creacion, se deberia realizar una convocatoria publica y deberia poder
concurrir cualquier persona que tuviera interés en la misma, maxime cuando
el 1l convenio colectivo actualmente en vigor (tampoco el anterior) no regula

ningun tipo de promocion interna.

Al no estar regulada ningun tipo de promocion interna en el convenio
colectivo en vigor, se considera que el cambio de puesto de trabajo de un
trabajador de base a ocupar un puesto de subdirector en la empresa, que
ademas era de nueva creacion, supone un cambio cualitativo en sus
funciones iniciales para las que fue contratado y seleccionado (nuevas
funciones, nuevas competencias, etc.) por lo que se hace necesario abrir un
proceso de seleccién, al que deberia poder acceder cualquier persona
interesada, para dar cumplimiento a la necesaria observancia los principios
de concurrencia, transparencia y publicidad a los que SODEMASA esta
Sujeta, tal y como publicita en su propia pagina web y la normativa de

aplicacion.”

La citada empresa, en su informe remitido, establece determinados
postulados a los que debemos hacer, necesariamente, referencia. En primer
lugar, indica expresamente que “SODEMASA no esta dentro del ambito de
aplicacion del Estatuto Basico de la Funcion Publica”. Tal y como hemos

sefialado en el parrafo primero de la consideracion segunda de esta
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Resolucién, el Estatuto Béasico del Empleado Publico establece
expresamente la necesidad de que los procesos de seleccion de personal de
dichas entidades se ajusten a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad.

A continuacion, sefala la Administracion que “el principio de
transparencia que se alega en la queja, es un principio rector de acceso al
empleo publico al que no esta obligado legalmente SODEMASA. Significa
gue es publica la composicion de los tribunales, los admitidos y los excluidos
del proceso, los participantes por el cupo de reserva de personas con
discapacidad o por procesos de promocién interna, o el sorteo por el que se
determina el orden de actuacion de los aspirantes.” De nuevo debemos
discrepar. El principio de transparencia en los procesos selectivos de
personal no directivo de cualquier empresa publica viene impuesto por la
normativa expuesta. Aun mas, la dualidad referida de dichas entidades
impone un especial respeto y escrupulo en la garantia de la transparencia de
los procesos selectivos desarrollados, excluyendo cualquier tipo de

suspicacia en los mismos.

El propio articulo 55 del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aplicable, tal y como hemos sefialado, a los procesos de seleccion de
empresas publicas, incluye entre los principios que deben regir dichos
procesos el de transparencia. Tal principio reclama, tal y como sefala la
doctrina (Miguel Sanchez Moroén, “Comentarios a la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico”, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007, pags. 78 y ssy 398 y
ss), que “los criterios que se utilicen para la seleccién, incluso si no estan
pautados o baremados previamente, sean claros y conocidos. Exige también
gue sea diafano el proceso de designacion de los miembros del 6rgano de
seleccion. Impone que todos puedan conocer los actos de tramite del

procedimiento que les afecten directa o indirectamente. Requiere, en fin, que
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las decisiones sean suficientemente motivadas”. La transparencia en el
funcionamiento de entidades vinculadas a la Administracién es un principio
que debe integrar necesariamente su codigo de conducta, constituyéndose
en manifestacion irrenunciable de una gestion eficaz, ética y respetuosa con
la legalidad. En este sentido, entendemos que cualquier medida adoptada
por una empresa publica para impulsar la transparencia en su
funcionamiento contribuye al cumplimiento de su objetivo: la mejor

satisfaccion del interés publico y general.

Por ultimo, indica la Administracidon que “todas las personas que
integran la plantilla de SODEMASA, antes de acceder a trabajar en la
empresa han participado en un proceso de seleccién que cumple con todas
las garantias que la Ley establece para nombramiento de personal en una
empresa publica”. A continuacion, la Administracion describe los
procedimientos de seleccion de personal desarrollados por la empresa, y
sefala que “el problema y la confusion surgen porque en la Administracion,
siempre gque se cambia de categoria, 0 se hace una promocioén interna,.... Se
produce un "nombramiento”. Es un reconocimiento del cambio. No aparece
en el Estatuto Basico, pero es como se hace, y en la Ley de la Comunidad
Auténoma. Seria mas apropiado utilizar en estos casos el término
designacion”. Concluye el informe remitido indicando que “no existe ninguna
normativa de empresas publicas en la que se entienda que para cubrir una
plaza existente en la empresa o de nueva creacion, se deba realizar una
nueva convocatoria publica.” Entiende el emisor del informe que “un cambio
de funciones no implica nuevos procesos de seleccién, no si no se va a

contratar a nadie que no esté trabajando en la empresa.”

Séptima.- Conviene analizar si, tal y como sefiala la empresa, un cambio de
funciones de un puesto de trabajo no implica necesariamente una nueva

convocatoria publica si no se va a contratar a nadie que no esté trabajando
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en la empresa. A juicio de esta Institucion, si el cambio de funciones es de tal
entidad que cabe interpretar que nos encontramos ante un nuevo puesto de
trabajo, -es decir si la naturaleza de las nuevas funciones atribuidas asi
como las nuevas condiciones laborales y retributivas permiten concluir de
buena fe que nos encontramos ante un nuevo puesto-, sera preceptivo un
debido proceso selectivo para dar cumplimiento y garantia a los principios de
igualdad, mérito y capacidad. De lo contrario, podria interpretarse que se

pretende falsear la voluntad legislativa, en los términos sefialados.

Debemos entender, necesariamente, que si “el cambio de funciones”
implica el encuadramiento del trabajador en un nuevo rango y/o categoria
profesional, la atribucibn de cometidos de superior responsabilidad y una
retribucién superior nos encontramos ante un proceso de provision de una
plaza nueva y diferente. En este sentido, consta a esta Institucion que con
fecha 25 de mayo de 2009 Sodemasa dio publicidad a un organigrama de la
empresa en el que figuraban una serie de puestos a los que se asignaban
tareas de responsabilidad (en diferentes areas) que no constaban en el
organigrama anteriormente publicitado. No consta, en cambio, la publicidad
acordada a los procesos desarrollados para la cobertura de dichos puestos.
Debemos entender, en base a la informacion facilitada, que dichos puestos
se proveyeron por personal ya contratado mediante la modificacion de las

caracteristicas de sus plazas.

El Estatuto de los Trabajadores, cuyo Texto Refundido fue aprobado
por Real decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, regula la movilidad

funcional de los trabajadores en su articulo 39 indicando lo siguiente:

“1. La movilidad funcional en el seno de la empresa no tendra
otras limitaciones que las exigidas por las titulaciones académicas o

profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y por la
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pertenencia al grupo profesional. A falta de definicion de grupos
profesionales, la movilidad funcional podra efectuarse entre categorias

profesionales equivalentes.

2. La movilidad funcional para la realizacién de funciones no
correspondientes al grupo profesional o categorias equivalentes solo
sera posible si existiesen razones técnicas u organizativas que la
justificasen y por el tiempo imprescindible para su atencion. En el caso
de encomienda de funciones inferiores ésta deberéa estar justificada por
necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva. El
empresario deberad comunicar esta situacion a los representantes de los

trabajadores.

3. La movilidad funcional se efectuara sin menoscabo de la
dignidad del trabajador y sin perjuicio de su formacion y promocion
profesional, teniendo derecho a la retribucion correspondiente a las
funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de encomienda
de funciones inferiores, en los que mantendrd la retribucion de origen.
No cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud
sobrevenida o de falta de adaptacion en los supuestos de realizacion
de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la

movilidad funcional.”

Tal y como indica el informe remitido por la Administracion, el

Convenio Colectivo de Sodemasa, suscrito el 27 de julio de 2007 y publicado

por Resolucion de 21 de agosto de 2007, de la Direccion General de

Trabajo, no regula la promocioén interna del personal afectado por el mismo.

La movilidad funcional del personal de Sodemasa deberd acogerse, por

consiguiente, a lo dispuesto por el articulo citado del Estatuto de los
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Trabajadores. No obstante, de nuevo debemos insistir en que si el cambio
de funciones del puesto del trabajador supone, a la vista de las nuevas
tareas encomendadas, el cambio de categoria y las nuevas condiciones
laborales y retributivas, la provision de un nuevo puesto de trabajo, dicha
provision debera respetar los principios que rigen la seleccion de personal no

directivo de las empresas publicas.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de
noviembre de 2007 (RJ 2008/702) sefialé en referencia a procesos de
consolidacion de empleo y promocion de personal al servicio de la empresa
publica de la Radio Television de Andalucia, lo siguiente:

“Sostiene la recurrente que con el concurso impugnado se han
violado los principios de igualdad, mérito y capacidad que, segun los
preceptos citados regulan el acceso a la funcién publica y al empleo publico.
El recurso debe prosperar porque, al excluir de la posibilidad de participar en
la convocatoria de doscientas treinta y dos plazas de trabajadores fijos a
quienes no estaban en ese momento al servicio de la empresa publica
convocante o llevaban menos de seis meses contratados temporalmente por
ella se han violado los principios de igualdad, mérito y capacidad que deben
regir, necesariamente, en el acceso a la funcion publica, segun los articulos
14, 23-2 y 103-3 de la Constitucion. También se ha infringido lo dispuesto en
los articulos 53-2 y 55-2-b) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, que obliga a las
entidades publicas empresariales a seleccionar al personal laboral a su
servicio, mediante convocatoria publica basada en los principios de igualdad,
mérito y capacidad, principios a los que deben acomodarse la empresa
publica demandada y sus entidades filiales... preceptos de los que se deriva
que el acceso a un puesto de trabajo fijo debe tener lugar mediante concurso
abierto y publico... lo cierto es que doscientos diecinueve trabajadores

temporales adquirieron la condicion de fijjos mediante un concurso del que
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fueron totalmente excluidos quienes tenian un contrato temporal de menos
de seis meses de duracion, quienes nunca habian trabajado para las
demandadas y quienes, aunque hubiesen trabajado para ellas anteriormente,
no prestasen sus servicios al tiempo de la convocatoria. Con ello, ese
colectivo fue discriminado sin justa causa y se dio un trato de favor a quienes
tenian un contrato temporal en vigor con mas de seis meses de duracion...
Por otro lado, debe tenerse presente que, conforme a los articulos 85-1y 3,
nameros 1y 3, del Estatuto de los Trabajadores y 1.271 y 1.300 del Codigo
Civil, entre otros, son nulos los pactos sobre objeto prohibido por la leyes y
aquellos que se celebran con el fin de eludir su aplicacion. En el presente
caso, como se trataba de eludir las normas legales que regulan el acceso al
empleo publico con base en los principios de igualdad, mérito y capacidad,
es claro que la convocatoria es nula, al igual que la norma convencional que
le da cobertura... La conversion de empleo temporal en fijjo se podia
conseguir sin violar los preceptos constitucionales y legales citados,
mediante una convocatoria publica, libre y abierta para cubrir con
trabajadores fijos esos puestos de trabajo, aunque en esas pruebas se
puntuase la mayor o menor antigiedad en la prestacion de servicios a las
demandadas. Al darse preferencia uUnicamente al hecho de estar ya al
servicio de las demandadas, se violaron los principios de igualdad, mérito y
capacidad antes citados, lo que justifica la anulacién de una convocatoria
que, so pretexto de la promocidn interna, buscaba eludir la aplicacion de los

mismos.”

Asi, el Tribunal Supremo parece ser claro al exigir, en procesos de
seleccion de personal de entidades publicas para la cobertura de puestos
fijos, la convocatoria publica, libre y abierta, evitando de esa forma que se
puedan ver excluidos quienes, como en el caso analizado en la sentecia, no
trabajen en la empresa. En el supuesto analizado en esta Resolucion, el

criterio jurisprudencial resulta igualmente aplicable: en la medida en que el
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cambio de las funciones de un puesto, defendido por la empresa, en puridad
implica la provision de una plaza nueva y diferente, se esta prescindiendo de
la convocatoria publica, libre y abierta que exige el Tribunal Supremo,

impidiéndose asi la participacion de otros interesados con igual derecho.

Octava.- En conclusion, partiendo de la sefialada dualidad en el régimen de
personal de las empresas publicas, la razén de ser de los mecanismos de
publicidad es permitir que se seleccione para cada plaza al aspirante que
ha demostrado mejor mérito y capacidad, garantizandose la igualdad de
todos los ciudadanos en el acceso a las plazas. Parece claro que la
modificacion sustancial de las caracteristicas de una plaza puede implicar
una vulneracioén de tal criterio, al pasar a desempefiar un puesto aspirantes
seleccionados para otro, con lo que se desvirtian los principios que deben
regir la seleccion. Tales principios implican, necesariamente, que no
procede un cambio de funciones de un puesto de trabajo cuando el mismo
supone una modificacion sustancial del puesto. Necesariamente debe
arbitrarse nuevo proceso de seleccion, en el que se oferte la nueva plaza,
con sus caracteristicas y condiciones especificas, y se facilite la
participacion de todos los interesados que reunan el perfil adecuado.

Novena.- Por ultimo, indicaba el ciudadano en su escrito de queja que “en
ningun caso, los representantes de los trabajadores han tenido conocimiento
ni han estado presentes en proceso alguno de Selecciéon de cualquiera de
las personas que figuran como responsables de la empresa, ni de la fecha
de su nombramiento, ni de la descripcidon de la plaza, ni del perfil que debiera
tener, ni de las competencias o aptitudes necesarias para desempefiar el

puesto de responsabilidad de que se trate, ni de la retribucion a percibir, etc.

los representantes de los trabajadores, si han dudado de la

correcta seleccion de personal que ha hecho la empresa para algun puesto
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concreto del operativo, han tenido que solicitar, a posteriori, la revision del
expediente, y se le ha dado vista, pero, a pesar de su oposicion en
ocasiones, por detectar y exponer irregularidades en la seleccion realizada,
no ha habido ninguna posibilidad de enmienda de la decision tomada. Dados
estos hechos, la Unica via que le ha quedado al trabajador es recurrir al
SAMAYY los tribunales.”

Al respecto, debemos sefalar que el Estatuto de los Trabajadores
sefiala en su articulo 64 que son competencias del comité de empresa las

siguientes:

“1. El comité de empresa tendra las siguientes competencias:

1° Recibir informacién, que le sera facilitada trimestralmente, al
menos, sobre la evolucién general del sector econémico al que
pertenece la empresa, sobre la situacién de la produccién y ventas de
la entidad, sobre su programa de produccion y evolucién probable del
empleo en la empresa, asi como acerca de las previsiones del
empresario sobre la celebracion de nuevos contratos, con indicacion
del nimero de éstos y de las modalidades y tipos de contratos que
seran utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial, de la
realizacion de horas complementarias por los trabajadores contratados

a tiempo parcial y de los supuestos de subcontratacion.

2° Recibir la copia basica de los contratos a que se refiere el
parrafo a) del apartado 3 del articulo 8 RCL 1995\997 y la notificacion
de las prérrogas y de las denuncias correspondientes a los mismos, en

el plazo de los diez dias siguientes a que tuvieran lugar.

4° Emitir informe con caracter previo a la ejecucion por parte del
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empresario de las decisiones adoptadas por éste sobre las siguientes

cuestiones:

a) Reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales,

definitivos o temporales de aquélla.

b) Reducciones de jornada, asi como traslado total o parcial de

las instalaciones.
c) Planes de formacion profesional de la empresa.

d) Implantacion o revision de sistemas de organizacion y control

del trabajo.

e) Estudio de tiempos, establecimiento de sistemas de primas o

incentivos y valoracion de puestos de trabajo.

5° Emitir informe cuando la fusién, absorcion o modificacién del
«status» juridico de la empresa suponga cualquier incidencia que

afecte al volumen de empleo.

6° Conocer los modelos de contrato de trabajo escrito que se
utilicen en la empresa, asi como de los documentos relativos a la

terminacion de la relacién laboral.

9° Ejercer una labor:

a) De vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en
materia laboral, de Seguridad Social y empleo, asi como el resto de los
pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en su
caso, las acciones legales oportunas ante el empresario y los

organismos o Tribunales competentes.

11. Colaborar con la direccion de la empresa para conseguir el
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establecimiento de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el
incremento de la productividad, de acuerdo con lo pactado en los

convenios colectivos.

12. Informar a sus representados en todos los temas vy
cuestiones sefialados en este namero 1 en cuanto directa o
indirectamente tengan o puedan tener repercusion en las relaciones

laborales.”

El ejercicio de las competencias reconocidas por la normativa
aplicable a los representantes de los trabajadores, amén de venir impuestas
por ley, permiten establecer un mecanismo adicional de control que garantiza
el respeto a los principios que deben regir la seleccion de personal por parte
de la empresa publica, contribuyendo asi a evitar vulneraciones a la
necesaria igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Por ello, entendemos
que procede sugerir a las administraciones y entidades implicadas que
adopten las medidas oportunas para facilitar el ejercicio de las facultades y
prerrogativas de los representantes de los trabajadores en los procesos de
seleccion y de modificacion de caracteristicas de los puestos. En esta linea,
resultaria oportuno, tal y como plantea el ciudadano, facilitar la presencia de
los representantes de los trabajadores desde la convocatoria hasta la
contratacion, en los procesos de seleccion de trabajadores en Sodemasa;
asi como comunicar a los representantes de los trabajadores los cambios en
el organigrama de la empresa, y la descripcién detallada de las funciones y

caracteristicas de los puestos de los diferentes responsables.

l1l.- Resoluciéon

Por todo lo anteriormente expuesto, y en virtud de las facultades que

me confiere la Ley 4/1985, de 27 de junio, Reguladora del Justicia de
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Aragon, me permito formularle la siguiente,

SUGERENCIA

Sodemasa (Sociedad de Desarrollo Medioambiental de Aragon
S.A.U) debe garantizar que la seleccion del personal no directivo a su
servicio se desarrolla respetando los principios de igualdad, meérito,
capacidad y publicidad, velando por que los cambios de funciones de los
puestos de trabajo no implican provisiébn de nuevos puestos sin sujetarse a

los principios citados.

Sodemasa debe facilitar a los representantes de los trabajadores el
ejercicio de las competencias que le son legalmente atribuidas, en los

términos descritos en la presente resolucion.
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