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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: UN PROCESO DE IDA Y VUELTA.

El personal de servicio de las Administraciones piblicas en Espafia no
forma un conjunto homogéneo, ni estd sometido a un mismo régimen juridi-
co. Sin embargo, todo él sirve a un Estado social y democratico de Derecho
en distintas Administraciones, formando parte de la organizacién de éstas a
través de 6rganos “creados, regidos y coordinados de acuerdo con la Ley”
(art. 103.2, CE). La existencia de un personal funcionario provisto de un
estatuto juridico estable fue, en algunos paises, para el nacimiento del Dere-
cho del Trabajo un referente de garantfas a alcanzar para los trabajadores
dependientes del sector privado, entonces carentes de ellas. En menos de un
siglo, el panorama ha cambiado mucho: las Administraciones no sélo tienen

79



JUAN RIVERO LAMAS

a su servicio funcionarios, constituyendo el incremento del ndmero de traba-
Jjadores sometidos a régimen laboral en el sector piblico un proceso lento
pero progresivo, que ha creado una dualidad de situaciones en la mayoria de
los ordenamientos contempordneos y también en la realidad del empleo
puablico en nuestro pais. Pero, simultdneamente, en la funcién publica se ha
operado un proceso de “laboralizacién” (o privatizacién), que significa una
“desvirtuacién de los elementos cardinales” de aquella como sistema de
organizacion de los funcionarios regidos por un estatuto, y estructurados en
cuerpos jerarquizados, dentro de los cuales se les garantiza una carrera. Su
profesionalizacién se propiciaba a través de un sistema de ingreso en tales
cuerpos, que tenian asignadas funciones y servicios determinados. Aunque la
laboralizacién del régimen funcionarial no suponga el desplazamiento del
régimen estatutario y su sustitucién por otro contractual-laboral, la permeabi-
lidad de aquel régimen a unos nuevos principios de organizacidn -inventario
de puestos de trabajo, movilidad horizontal y vertical o implementacién del
régimen legal y reglamentario configurador del estatuto con formas de nego-
ciacién colectiva y participacion sindical en la determinacién de condiciones
de trabajo-, ha supuesto la aparicién de factores inéditos en la estructura y en
el funcionamiento del régimen funcionarial (1).

La incorporacién de personal en régimen laboral a las Administraciones
piblicas se intensificé en Espafia en el periodo comprendido entre 1984 y
1988, quedando frenado a consecuencia de la S. TC. 99/1987, de 11 de junio,
y de manera firme y rotunda en la Administracién del Estado por la nueva
redaccion de algunos preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi-
das para la Reforma de la Funcién Pgblica (LRFP), por la Ley 23/1988, de
28 de julio. A partir de esta nueva regulacién la excepcidn debe ser la incor-
poracion de personal laboral, porque la opcién genérica que se deriva de la
Constitucién (art. 103.3 y art. 149.1, 18%) es -conforme ha entendido el TC,
aungue posiblemente cabrian otras lecturas e interpretaciones-por el estatuto
funcionarial. A consecuencia de la reforma legal se estd operando un largo
proceso de funcionarizaciones, en medio del cual adn nos encontramos, con
el que se trata de reconducir a un marco juridico general situaciones de
empleo laborales estables, asi como un cdmulo de contrataciones temporales
de fisonomia muy diversa.

(1) Parada Vazquez, J.R.: Derecho Administrativo, II. Organizacién y empleo piblico,
Madrid, L.E. Marcial Pons, 1989, pégs. 342-348. Vid. Sala Franco, T: Incidencia de la legisla-
cidn laboral en el marco de la funcion piblica, Madrid, Ministerio para las Administraciones
Publicas, 1988.- Albanese, A.: “Impiego pubblico e impiego privato presso la pubblica ammi-
nistrazione in Germania e Spagna”, Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n®
57 (1993), pags. 163-212.
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En definitiva, el proceso de laboralizacién va mz.is.allé Qe la opgiér} por el
vinculo a través del cval se incorporan a las Adm}nlstrac1ones plblicas las
personas a su servicio: afecta, en efecto, al misrr'lo S}ster.na estructurador de la
funcion publica, a su régimen juridico, a las instituciones 1aborales, a lflS
fuentes de regulacién y a los instrumentos de autodefensa fle quienes estap
sometidos a un régimen estatutario. Por lo que a e.stos se refiere, el reconoci-
miento del derecho de sindicaci6n a los funcionmos, del d.ere.c}?o a la huelga
y de plantear conflictos colectivos y utilizar mec.hos e.xtra]u(/hclales de solu-
cién; de la representacion colectiva de los funcionarios, asi como, y sobre
todo, de la negociacién colectiva, han creado problemas corpple]os que
imponen un esfuerzo de adaptacién del ré,girr'len estatutano,. Eiommado p.or‘ la
Ley y el reglamento, a unos principios y tecmcz.is de regulam.on que propician
soluciones convenidas partiendo de la afirmacién del conflicto de 1nter§:ses‘
La influencia de la laboralizacién también se ha acentuado con la regl'ente
jmportacion de figuras laborales como los p'l?,mes de? e?rppleo yla mov1.11dad
geogréfica y funcional, que prestan una funcién flexibilizadora y de raciona-
lizacién a la gestion de personal en el marco de un nuevo modelo ablertg de
funcién piblica, que descansa sobre las relaciones de puestos de trabajo y
unos macrogrupos funcionales, y no exclusivamente sobre los conceptos de

cuerpo y escala.

En definitiva, mas alld de la diferente naturaleza de la relacién funciona-
rial respecto del contrato de trabajo de los empleados laborales, y 'd’el distint.o
grado de imperatividad de la Ley en sus relaciones con la regulam/on COIG.:Ct{—
va en la configuracion de las fuentes reguladoras de uno y otro vinculo juri-
dico con las Administraciones pablicas, se registra un proceso de laboraliza-
cién paralelo en la funcién piiblica que se ha acelerado con la Ley 9/ l?S?, de
12 de mayo, de 6rganos de representacién, determinacién de las.cgndlc?ones
de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones
Pablicas (LOR). Sus mds relevantes instrumentos han sido el Acuerdo para
modernizar la Administracién y mejorar las condiciones de trabajo de 1991 (2),
que junto con la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, y otras més recientes dis-
posiciones legales y reglamentarias (En concreto, la Ley 41/1994, de 30 de
diciembre, de Presupuestos generales del Estado para 1995; Ley 42/1994, de
acompafiamiento a la anterior y los Reales Decretos, 364/1995, d? '1/0 de
marzo, que contiene el nuevo Reglamento General de Ingreso, Prov131'on de
Puestos de Trabajo y Promocion Profesional, y 700/1995, de 28 de abril, que

(2) Vid. Ojeda Avilés, A.: “El Acuerdo para modemizar la Administrac.i(’)n y mejorar lai
condiciones de trabajo: un importante avance en la negociacioén colectiva piblica”, AL, 1992, n®
17, pégs. 329 y ss.
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aprueba la oferta de empleo piiblico para el afio en curso). Estas iltimas dis-
posiciones tienen también su marco de aplicacién en el Acuerdo Administra-
cién-Sindicatos para el periodo 1995-1997 sobre condiciones de trabajo en la
funcién pdblica (3), y en el Acuerdo entre las mismas partes, de 7 de febrero
de 1995, para la ordenacién de la negociacién de los convenios colectivos de
la Administracién del Estado (4).

Esta enumeracioén de disposiciones resulta necesaria porque a través de
ellas se han jalonado las peculiaridades de los derechos sindicales en la fun-
cién piblica, que la Ley Orgénica de Libertad Sindical consideré preferible
minimizar. Como la determinacién de tales peculiaridades venia exigida por
el propio articulo 103.3 y 148.1, 182 CE, ha sido a través de un proceso largo
y atormentado, en el que participan tanto la jurisprudencia constitncional
como la Ley y la propia negociacién colectiva, como se estdn conformando
el contenido de la relacién de servicios en el empleo piblico y el ejercicio de
los derechos sindicales y de negociacién colectiva de los funcionarios pibli-
€os.

2. SOBRE LOS PERFILES CONSTITUCIONALES DE LA FUNCION PUBLICA: LA
OPCION POR EL REGIMEN ESTATUTARIO.

La redaccién originaria del articolo 15.1 de la Ley 30/1984 determinaba
que correspondia al Ministerio de la Presidencia especificar los puestos de
trabajo que se reservaban a los funcionarios piiblicos “en atencién a la natu-
raleza de su contenido”. Con ello, a través de esta férmula deslegalizadora se
pretendi6 suprimir la reserva de Ley en nn punto crucial como lo era la regla
general en la provision de puestos de trabajo de las Administraciones por los
funcionarios. El Tribunal Constitucional estimé, en parte, la impugnacién
planteada en un Recurso de inconstitucionalidad, privando a la Administra-
cion del Estado de tal poder respecto del personal especificado en el apartado
12 del articulo 1° de la LRFP, lo que puso de manifiesto, de manera frontal y
terminante, en la Sentencia 99/1987: “Este apoderamiento indeterminado que
la Ley confiere al Ministerio de la Presidencia a efectos de especificar cuales

(3) Resoluci6n de 19 de septiembre de 1994, de la Secretaria de Estado para la Administra-
cién Publica, por la que se ordena la publicacién del Acnerdo del Consejo de Ministros de 16 de
septiembre de 1994, por el que sc aprueba el Acuerdo Administracion-Sindicatos sobre condi-
ciones de trabajo en la Funcién Publica (BOE, 20 de septiembre 1994).

(4) Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 24 de febrero 1995 (BOE, 11 de mar-
z0) y rectificacién de errores por la Resolucion de 16 de marzo (BOE, 4 de abril).
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eran los puestos de trabajo que deben quedar reservados a funcionarios
piiblicos entrafia una patente conculcacién de la reserva de Ley... y, de ejste
modo, una renuncia del legislador a su tarea de establecer en este punto, cier-
tamente crucial para la estructura de las Administraciones piblicas y de la
propia funcion piiblica, condiciones y limites materiales sobre las determina-
ciones concretas que puedan ser adoptadas por los érganos de la Administra-
cién...” (5); por tal razén, se declaraba tal inciso del articulo 15.1 inconstitu-

cional y nulo.

El Tribunal Constitucional, en el mismo lugar de la mencionada Senten-
cia 99/1987 (FJ. 3), precisaba cémo la opcién de nuestra Constitucién habia
sido “por un régimen estatutario, con carcter general, para los servidores
piblicos”, debiendo ser la Ley también “la que determine en qué casos y con
qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el acceso al ser-
vicio de la Administracién Pdblica...”. Aunque el contenido del “régimen
estatutario” -expresién que figura en el articnlo 149.1.18 CE- “no se puede
definir en abstracto y a priori”, el Tribunal Constitucional avanza una serie
de cuestiones que han de entenderse comprendidas en el mismo (6). Por lo
demds, aunque no se refiera expresamente el Tribunal Constitucional al
cardcter de “garantia institucional” del concepto de funcién piblica (7), cla-
ramente alerta sobre su contenido y respeto, ya que la regulacién legal debe
respetar la “reserva constitucional”, de manera que “sea reconocible en la
Ley misma una determinacién material suficiente de los dmbitos... inclnidos
en‘el Estatuto funcionarial, descartandose, de este modo, todo apoderamiento

(5) ¥I.,, 3.d, de la STC 99/1987, de 11 de junio.

(6) “En el primer inciso de sn art. 103.3 la Constitucién ha reservado a la Ley la regnlacion

de la situacién personal de los funcionarios piiblicos y de su relacidn de servicio o régimen esta-

tutario”, por emplear la expresion que figura en el art. 149.1.18 de la misma Norma fundamen-

tal. Es este, desde lnego, un 4mbito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y a priori,

pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la normativa relativa a la adquisi-

cion o pérdida de la condicién de funcionario, a las condiciones de promocién en la carrera
administrativa y a las situaciones que en esta puedan darse, a los derechos y deberes y respon-

sabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a la creacion e integracion,
en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al modo de provision de puestos de trabajo al
servicio de las Administraciones Publicas, pues habiendo optado la Constitucién por un régimen
estatutario, con cardcter general, para los servidores piblicos (arts. 103.3 y 149.1.18), habrd de
Ser: también la Ley la que determine en qué casos y con que condiciones puedan reconocerse
otras posibles vias para el acceso al servicio de la Administracion Piiblica.

(7) Sobre le concepto y las aplicaciones del concepto de “garantia institucional”, Parejo
Alfonso, L.: Garantia institucional y autonomias laborales, Madrid, IEAL, 1981. La aplicacién
de este concepto al estatuto de la funcién piblica recientemente, en Montoro Chiner, ML.J.: “Para
la reforma del empleo piiblico: nueve proposiciones”, RAP, n° 136 (1995), pdgs. 180-192.
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explicito o implicito a la potestad reglamentaria para sustituir a la norma de
Ley en la labor que la Constitucién le encomienda”. En definitiva, el Tribu-
nal Constitucional explicitaba al legislador ordinario un elenco no cerrado de
materias que constitufan, entre otras, “los aspectos de la funcién piblica que
debe necesariamente regular porque conforman su estatuto”, al tiempo que le
ordenaba determinar en la Ley los supuestos y las condiciones en que se pue-
den reconocer otras vias de acceso al servicio de la Administracién piblica
compatibles con aquel estatuto, para asi protegerlo de unos riesgos de disolu-
cién por el vaciamiento de sus contenidos o por la exclusién de los sujetos
sometidos potencialmente al mismo, a través de ampliaciones para incorpo-
rar personal no funcionario que le hicieran perder su propia identidad.

Ciertamente, la regulacién originaria de la LRFP no atentaba en su articu-
lo 15.1 contra la figura del funcionario sometido a un régimen estatutario
propio, sino contra la reserva de Ley para excluir su aplicacién. Constituye, y
sigue siendo, una laguna de aquella Ley el no haber atribuido carscter de
base del régimen estatutario (art. 1.3) a la distincién entre el personal funcio-
nario y el laboral. La técnica utilizada por Ja Ley 23/1988, de 28 de julio, que
incorpor6 al texto de la LRFP de 1984 los cambios imperados por la STC
99/1987 para garantizar la aplicacién del régimen estatutario funcionarial,
consistié en establecer, como regla general, que “los puestos de trabajo de la
Administracién del Estado y de sus Organismos Auténomos asi como los de
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social” serfan desempefiados por los
funcionarios piblicos, exceptuando a continuacién los puestos de trabajo que
podian desempefiarse por personal laboral. Sin embargo, al carecer de cardc-
ter basico este precepto, la técnica fuerte de la legislacién bdsica para salva-
guardar el “niicleo esencial” de la institucién no era de obligada aplicacién

“directa por las Comunidades Anténomas, salvo que se residenciase por éstas

en Jas correspondientes leyes de funcionarios o no se estableciera nna regula-
€ién propia en estas.

En otro caso, seria de aplicacioén sélo como derecho supletorio (n® 5, del
art. 1° LRFP). Esta recepcién ha tenido lugar respecto de la Administracién
Local (8), pero la situacién resulta incierta respecto de algunas Comunidades
Auténomas, y se presta a que sus legislaciones sobre la funcién publica esta-

(8) En efecto, el articulo 177, del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que remite al art.
103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, precepto que a
su vez, reenvia al 91 de la propia Ley, segiin el cual: “Las Corporaciones Locales formularin

piblicamente en oferta de empleo, ajustandose a los criterios fijados en la normativa bésica esta-
tal” (n® 1 del art. 91).
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plezcan diferentes criterios para excluir del régimen estatuta.n'o func1/0r@nal
los puestos que pueden ser ocupados [,)or empleados sometidos all régimen
laboral, exclusiones ante las que cobraria todo su valor de control e C;)ncep-
to de “garantia institucional”. No parece, por ello, fuera de l.u gar postular que
la actual regulacién del articulo 15,1, ¢) de la LRFP tuv1§ra en un futgro
caracter basico, calificacién que ya le hab%’a otorgado el Tribunal Constitu-
cional en una decisién anterior a la Sentencia 99/1987 (9).

El régimen estatutario a que se refiere el artl’.culo 103..3. de la CE se pro-

yecta en dos direcciones principales: en su Vemept§ 1nd1\f1dua1, tiene como

contenido indiscutible la relacién de servicio, defm%da umlateralme.nte y no
modificable mediante un concurso de voluntades sino de conformidad C?n
sus fuentes reguladoras que son, fundamentalmente, la ley y el reglamento; a
ello se refiere el TC cuando insiste que la relacién quei vincula al per.sonal al
servicio de las Administraciones piblicas tiene caracter esta.tutar.m, y n(i
negocial o contractual, con “las consecuencias de que la ngqnatwa vigente al

comienzo de ese servicio pueda ser unilateralmente Ir.10d1.f1.ca.da... y d.e que
las condiciones o beneficios reconocidos en esa normativa inicial constltuyen
meras expectativas y no derechos adquiridos” (10). Desde el Puntg de YlSta
colectivo, la regulacion de la situacioén juridica de los funcmnanqs viene
determinada por la aplicacién de disposiciones legales y r§fglamen}finas esta-
blecidas en cada caso por la Administracion; pero tamplen Por' léf reglas
sobre representacién y accion colectiva de los funcionarios p.u/bhcos (.1 1), a
partir de las coales tendrd lugar la produccién de una regula.cmn .COICCEIVE.J. en
la cual, a través de sus representaciones sindicales, los funmonano§ Ethcos
participan en la fijacién de sus condiciones/ d'e empleo. En deflnmva,;a
visién que se sigue de una articulacion del régimen estatutar.lo conforma o
unilateralmente por la Ley y el Reglamento se l?a visto esenm'allmente modi-
ficada la proyeccién del principio de participacién en la gestlor'l y por toma
de decisiones de la Administracién con el concurso de organizaciones de
defensa de los intereses colectivos,de los propios administrados y de sus fun-
cionarjos (12). Lo que constituye un fenémeno general en el marco de las

(9) STC 57/1982, de 27 de julio (FJ, 49), resolviendo un conflicto positivo de competencia
planteado por el Gobierno de 1a Nacion, 3

(10) SS. TC. 99/1987, de 11 de junio y S. 293/1993, de 18 de octubre; también las Senten-
cias del TS (IIT) de 3 de mayo de 1989 y 26 de octubre de 1992.

(11) S TC 102/1988, de 8 de junio.

(12) Martfn Retortillo, S.: Derecho econémico, T. 1, Mad.t:id,.ll988, I.J.'ilgs. 58 y ss.. Tfmb.ién,
Sénchez Morén, M.: “Participacién, neocorporativismo y Administracién economica”, Libro
Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, Tomo V, Madrid, 1991, pag. 3493.
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nuevas concepciones del Derecho Administrativo, pero que se concreta y
acentda por el reconocimiento de la libertad sindical y de los medios de auto-
tutela, aunque sea con especificaciones, en el marco de la relacién funcionarial.

La cuestién central que plantea la coexistencia del régimen estatatario
con el ejercicio de los derechos conexos a la libertad sindical, y de forma
capital con la negociacién colectiva, ya se vincule o no ésta a la primera, es
la de hacer compatibles figuras e instituciones que parten de concepciones
organizativas diferentes (13), pero que en el régimen implantado por la
Constitucién para la Funcién piblica es preciso armonizar. La proyeccién de
la libertad sindical, de la negociacion colectiva y de los demds instrumentos
de autotutela colectiva en la funcién piblica generan un incuestionable grado
de laboralizaci6n del régimen juridico de la funcién piblica, que se ve incen-
tivado, a su vez, por la existencia de empleados priblicos sometidos al régi-
men contractual laboral. La aplicacién de los instrumentos de autotutela
colectiva para la determinaci6n de las condiciones de empleo en la funcién
publica, ya prevista inicialmente en la LRFP (art. 3.2, by ¢) y posteriormente
especificada por la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS) de noviembre
de 1985 y por la Ley de Organos de Representacién (LOR), Ley 9/1987 de
12 de junio, esencialmente modificada en materia de negociacién colectiva
por la Ley 7/1990 de 19 de julio, estd contribuyendo, sin duda, a operar una
aproximacién homogeneizadora entre €l régimen laboral de los funcionarios
y el de los trabajadores. Pero esta aproximacién no pnede conducir al esta-
blecimiento de una igualdad de trato entre unos y otros, como se ha encarga-
do de precisar el TC, ya que tal consecuencia no se infiere de la Constitu-
ci6n; ain mds, el “campo de aplicacién del Derecho del Trabajo a la Funcién
pablica estd regulado en el articulo 103.3 de 1a norma fundamental y no en el
articulo 35” (14), lo que determina la existencia de regulaciones diferencia-
das en los elementos configuradores de una y otra relacién, no justificandose,
por ello, las sospechas de arbitrariedad cuando las diferencias entre tales
regulaciones no parezcan irrazonables (15).

(13) Palomar Olmeda, A: Derecho de la funcién piiblica. Régimen jurtdico de los Junciona-
rios piblicos, 2* edic. Madrid. Dykinson, 1992, pag. 72. Sainz Moreno, F.: “El estatuto de la
funcidn piiblica despnés de 1a S TC 99/1987 y de la Ley 23/1988”, RAP, n® 117 (1988), péag.
3102.

(14) STC 108/1986, de 29 de julio.

(15) 88. TC. 57/1982, de 27 de julio (FJ 9°), STC 99/1987, de 11 de junio (FJ. 62, d). Mairal
Jimenez, M.: EI Derecho Constitucional a la igualdad en las Relaciones Juridicas de Empleo
Fiblico (Un estudio de los problemas juridicos derivados de la dualidad de regimenes normati-
vos aplicables al personal al servicio de las Administraciones piiblicas), INAP, Granada, 1990,
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3. MATERIAS LABORALES QUE SE INCLUYEN EN LO BASICO DEL REGIMEN ESTA-
TUTARIO FUNCIONARIAL; SOBRE LAS PECULIARIDADES DEL DERECHO ESPANOL
A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES COMUNITARIOS.

La regulaci6én de la funcién pidblica es una de las materias en las que la
Constitucion Espafiola de 1978 ha repartido la competencia sobre una misma
materia entre el Estado y las Comunidades Auténomas, utilizando para ello
1a formula de la legislacion basica. Pues bien, esto se traduce en la existencia
de ambitos competenciales de perfiles no siempre claros: asi, se atribuye al
Estado una competencia exclusiva sobre “las bases del régimen juridico de
las Administraciones Pidblicas y del régimen estatutario de los funcionarios
que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento comin
ante ellas...”; pero la concrecién de la regulacién basica puede, y debe,
hacerla la Ley, y es lo cierto que no la hace siempre o la lleva a cabo de for-
ma incompleta. Atn mas, la delimitacion de los basico ha de hacerse aten-
diendo a un criterio material, por lo que a su determinacién pueden contri-
buir tanto las leyes formales como los reglamentos, aunque no sea asi sino
con cardcter excepcional (16).

Pues bien, las normas basicas para la funcién piblica no estin determina-
das en un cuerpo legal que permita sn previo conocimiento en todos los
casos, porque el estatuto a que se refiere el articulo 103.3 CE adn est4 en fase
de gestacidn, siendo preciso hacer una reconstruccién de los contenidos basi-
cos agrupando materias contenidas en disposiciones diferentes y con la cola-
boracién, en no pocas ocasiones, de la jurisprudencia ordinaria y constitucio-

nal.

La LRFP de 1984 contiene en su articulo 1 n® 3 una relacién de preceptos
de la misma a los cuales se atribuye el caracter de bases del régimen estatuta-
1o, “dictadas al amparo del articulo 149.1.18 a de la Constitucién, y en con-
secuencia aplicables al personal de todas las Administraciones piblicas,...”;
sin embargo, aunque se mantiene en vigor parcialmente la Ley de Funciona-
rios Civiles del Estado (Texto articulado aprobado por Decreto 315/1964, de
7 de febrero) la LRFP no contiene especificacion alguna que permita recono-
cer el caricter de bésico de los preceptos que quedan vigentes de la LFC de

(16) Jiménez Campos: “;Qué es lo bésico? ;Legislacién compartida en el estado autonémi-
0?”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 27 (1989), pags. 39 y ss.; Mufioz Macha-
do, S.: Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1982, pag. 375; Garcfa de
Enterria, E.-Ferndndez Rodriguez, T.: Curso de Derecho Administrativo, 6* edic., T. 1, pdgs.
288y ss.

87



JUAN RIVERO LAMAS

1964; pese a lo cual, es lo cierto, se impone atribuir caricter basico para el
régimen estatutario a la regulacion de aspectos tan capitales como la defini-
cién de funcionario piblico (art. 19); la clasificacién de éstos (art. 3.4 vy 5.2);
las condiciones para la adquisicién y pérdida de la condicién funcionarial
(arts. 36, 37 y 38); etc. (17). También en otras leyes se pueden identificar
materias reguladas que revisten el cardcter de bases para el régimen estatuta-
rio: asi, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades, con las
limitaciones que se declaran en su disposicién final primera; la regulacién
contenida en la Ley 9/1987 (1LOR), y mas recientemente, en sus aspectos
fundamentales, la Ley 31/1995, de prevenci6n de riesgos profesionales.

El Tribunal Constitucional ha establecido a través de sucesivas sentencias
importantes determinaciones sobre las normas basicas del estatuto funciona-
rial en lo que respecta a las vertientes individual y colectiva de la situacién
del empleo publico. Por lo que se refiere a la relacién de servicios que vincu-
la al funcionario con la Administracién, ha reafirmado el caricter de situa-
cion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente, que aquella
reviste, considerando parte de dicho estatuto la adquisicién y pérdida de la
condicién de funcionario, las condiciones de promocién en la carrera admi-
nistrativa, las situaciones que en ésta pueden darse, los derechos y deberes y
la responsabilidad de los funcionarios, etc. (18). Entre estas bases del régi-
men estatutario de los funcionarios se incluyen también las previsiones sobre
las retribuciones que sean comunes a las de las distintas Administraciones
publicas, extremo sobre el cual el articulo 24 de la LRFP solo establece la
igualdad de las cuantias de las retribuciones bdsicas, pero no asi de las com-
plementarias. Tal calificacién del cardcter bésico no se puede confundir con
las medidas coyunturales que el Estado adopte en un momento determinado
a la vista de la situacién econémica general del pafs, aunque tales medidas
limitativas deban observarse por la negociacion colectiva en el 4mbito de las
Comunidades Anténomas (19).

(17) Palomar Olmeda, A.: Derecho de la funcién piiblica, cit., pags. 159-161.
(18) STC. 99/1987. de 11 de junio y Sentencia 129/1987, de 16 de julio.

(19) Gomez Caballero, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios, cit., pég. 34. No
obstante, la STC 63/1986, de 21 de mayo, reconoce que cualquiera que sea la extensién otorga-
da al concepto de régimen estatutario “no puede incluirse en €] una simple medida coyuntural y
de eficacia limitada en el tiempo que, aunque produzca un efecto directo sobre la cuantificacién
de los derechos econdmicos de los funcionarios, tiene un fundamento y una finalidad extrafios a
la relacidén de servicio, en cuanto constituye una medida econémica general de carécter presu-
puestario dirigida a contener la expansi6n relativa a uno de los componentes esenciales del gasto
publico”. Ahora bien, como contintia argumentando la propia seutencia, “esta cldusula general
no permite la adopcién de cualquier medida limitativa de la autouomia financiera de las Comu-
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El Tribunal Constitucional ha planteado (STC 140/1990, de 20 de sep-
tiembre) una distincién entre lo “basico” y lo “esencial” en la funci.(’)n ptib'h-
ca, que puede tener una proyeccién mayor que la de marczzr las diferencias
con respecto al titulo competencial de las Comunidades Autonomas. En efec-
to, si lo esencial lo constituyen “aquellas situaciones juridicas c?ractenzado-
ras del propio modelo del régimen estatutario de los funcionarios, que 001:1-
forman la sustancia misma de ese régimen y sin las cual.es_-no.ﬁerla
recdgnoscible...” (20), y si se puede afirmar, a partir de esEa 'dehmltamon c}e
los aspectos que se incluyen en el contenido esencial del régimen estatt.ltano
funcionarial, “que no todo lo bésico es esencial, pero si todo lo esencial es
bésico” (21), es preciso abordar una compleja tarea de delimitacién df:l esta-
tuto funcionarial que vaya mds alld de lo que constituyen competencms. pro-
pias sobre la materia de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones

Locales.

En la mencionada STC 140/1990 se considera que el derecho a la repre-
sentacién colectiva, que permite representar y defender los intereses profe-
sionales de los funcionarios ante las Administraciones publicas, es un aspec-
to bésico porque tiene cardcter esencial para el estatuto de los funcionarios
piiblicos. Sin embargo, el cardcter esencial de tales Grganos no se puede
deducir de que sean una expresion de la libertad sindical, ya que no pue.det,n
considerarse desarrollo de aquella ni expresan una peculiaridad del ejercicio
de tal derecho en la funcién piblica (22).

aidades Auténomas sino, en todo caso, de aquellas medidas que tengan una relacién directa con
los mencionados objetivos de politica econémica dirigidos a la consecuci()r.l y mantenimiento (’ie
1a estabilidad y del equilibrio econémicos. En tal sentido no resulta injustificado qlie, en razén
de una politica de contencién de la inflacion a través de la reduccion del gasto publico, y de
prioridad de las inversiones piblicas frente a los gastos consecutivos, se establezcan pf)r fel Este,l,—
do topes méximos globales al incremento de la masa retributiva de los emple.ados publicos...”.
Tal justificacion, desde la perspectiva de los objetivos de la politica econ(’)mlca. general, n(‘)‘ se
puede extender sin embargo a una predeterminacién por el Estado de forma umlate.ral de “los
incrementos méximos de las cuantias de las retribuciones de cada funcionario dependiente de las
Comunidades Auténomas, individualmente considerado, desplazando asi la competencia econé-
mica para regularlas en sus presupuestos”. No obstante, respecto de las corporaci.ones l?c?.les se
reconoce el cardcter de base en el régimen estatutario por el Estado de los Hmites maximos y
mfaimos de las retribuciones complementarias de los funcionarios de estas Administraciones
(STC 96/1990, de 24 de mayo, FJ n® 10).

(20) S. TC. 140/1990, FJ 42 Sobre esta sentencia, Casas Baamonde, M. E.: “Representacio—
nes unitarias de funcionarios péblicos, competencias autonémicas y derechos histdricos forales;
algunas determinaciones bdsicas y no basicas de la Ley 9/1987, de 12 de junio”, REDT, n° 48
(1991), pdgs. 641-650.

(21) Gémez Caballero, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios, cit., pag. 33.

(22) STC. 165/1986, de 18 de diciembre; FJ, 3°.
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Abhora bien, tal distincién entre lo basico y lo esencial, atribuyendo a las
materias que constituyan este niicleo de lo esencial una imperatividad abso-
luta, para que, con tal caricter, se incorporen a las bases del estatuto funcio-
narial que se debe elaborar en cumplimiento de los articulos 103.3 y
149.1.18 de la CE, también suministra una directriz general para incorporar
determinaciones importantes en el régimen estatutario funcionarial que no
estan necesariamente conectadas a la forma del vinculo utilizado para incor-
porarse el personal de la Administracién. Se trata, ademds, de una via que
permite justificar la existencia de limitaciones y obligaciones especiales deri-
vadas de las funciones ejercitadas por los puestos que las desempefian, y que
se proyectan sobre el régimen juridico de la prestacién de los servicios profe-
sionales de los empleados publicos, tanto en su vertiente individual como
colectiva.

La piedra de toque o principio axial para la delimitacién del estatuto fun-
cionarial y, en definitiva, para la opcién por un régimen peculiar presidido
por una caracterizacién piblica del empleo, distinto del régimen laboral,
parece que se debe situar en la funcién desempefiada. La funcién piblica
sometida a un régimen diferenciado y, en su caso, reservado su desempeiio a
funcionarios piblicos, debe partir bien de una determinacién de tareas que
solo pueden desempeiiar funcionarios (ejercicio de autoridad, fe piblica, ase-
soramiento legal preceptivo..., como contiene la Ley 7/1985, art. 92.2, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local) o también del acompafiamiento de
otros criterios razonables y objetivos que no desvirtiien la primacia del crite-
rio funcional (23), que tiene caracter primario y fundamental.

Partiendo de este planteamiento, recientemente se ha propuesto (24) el
siguiente esquema en punto a identificar las funciones reservables a funcio-
narios o sometidas al régimen estatutario: existe un niicleo duro al que se
impone reconocer un status funcionarial, por desarrollar quien las actiia
“funciones de soberania con independencia de la forma de organizacién” que
adopte el 6rgano o entidad que las ejercite, y que son las actividades relativas

(23) Asi, en concreto, los incluidos en el apartado 1. ¢) del articulo 15 de la LREP, tras las
modificaciones de la Ley 23/1988 y Ley 42/1994: ‘la naturaleza’ de los puestos (no permanentes
0 gue atiendan necesidades de cardcter periédico y discontinno); *puestos de cardcter instrumen-
tal’ de determinadas dreas profesionales, a las gue se han afiadido recientemente las de “apoyo
administrativo; mds determinadas actividades en las que, en principio, cabe la concurrencia con
organizaciones empleadoras no priblicas (proteccién civil y comunicacién social, dreas de expre-
sién artistica, servicios sociales y proteccién de menores).

(24) Montoro Chiner, M.J.: “Para la reforma del empleo piiblico: nneve proposiciones”, cit.
péag. 189.
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a Ia seguridad, policia, defensa y orden piiblico, también entendida en un
sentido econémico; un segundo nivel estd constitnido por el “reconocimiento
de un status funcionarial o laboral segiin la forma organizativa que adopte la
Administracién”, en el cual puede haber puestos que impliquen una partici-
pacion, directa o indirecta, en el ejercicio de funciones de antoridad y que
tengan por objeto la salvaguardia de los intereses del Estado u otras Admi-
nistraciones publicas; por iiltimo, el espacio propio para el reconocimiento
de un status laboral comin son las actividades a cargo de las Administracio-
nes que no impliquen el desarrollo de funciones soberanas, tales como la
investigacion, la ensefianza, la sanidad, el servicio de correos,... etc.

Ciertamente, esta propuesta coincide en su primer nivel con la aplicacién
de la cldusula de reserva de los Estados miembros de la CE para excluir de la
libre circulacion de trabajadores los empleos en la Administracién Piblica
(art. 48.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea), a tenor de la
jurisprudencia interpretativa sentada por el TICE (25). Pero se puede regis-
trar que se han unido los dos primeros niveles en la mds restrictiva interpre-
tacién de esta doctrina que ha hecho la Ley 17/1993, de 23 de diciembre,
réguladora del acceso a determinados sectores de la funcién piblica de los
nacionales de los demds Estados miembros de 1a Comunidad Eoropea.

La Ley 17/1993 hay que considerarla norma bésica, y constituye un limi-
te, por tanto, para la legislacién funcionarial de todas las Administraciones
Piblicas; también, por consiguiente, de las leyes autonémicas que recojan
limitaciones en punto a la libre circulacién de trabajadores europeos para
poder trabajar en Espafia.

Sin embargo, las consecuencias que se siguen de tal disposicién legal son
mucho mds amplias, ya que, de una forma indirecta, se ha fijado un aspecto
“esencial” del concepto de funcién piiblica que, como tal, se incorpora a las
bases del régimen estatutario. Y, por afiadidura, se fijan también algunas
otras connotaciones adicionales, en esta larga marcha hasta la definicién de
un régimen estatutario de la funcién piblica. En esta linea hay que poner de
manifiesto que tal régimen, en todos los casos, impone la vinculacién a la
Administracién a través de un vinculo estatutario; esto es, se puede registrar
la existencia de un espacio en €l que las connotaciones principales son las

(25) Monereo Pérez, J.L.-Vida Soria, J.: “La condicién de nacionalidad en el acceso del per-
sonal a los empleos piiblicos”, Madrid, Ministerio para las Administraciones Piiblicas, 1991,
Pags. 17-48. También, Monereo Pérez, J.1.: “La libre circulacién de trabajadores en las Admi-
nistraciones Piiblicas en los paises comunitarioa (A propésito del Proyecto de Ley sobre acceso
a determinados sectores de la Funcién piiblica de los nacionales en los demds Estados miembros
de 1a Comunidad Econdmica Europea)”, RL, 1994, I, pags. 438-478; especialmente, pags. 469-473.
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que impore el régimen administrativo aplicable a ciertos puestos de trabajo y
lo accidental la forma de vinculacién del empleado con la Administracién
empleadora.

La Ley 17/1993 opera para la aplicacién de la cldusula de reserva de
nacionalidad con criterios contradictorios, lo que tiene una relativa importan-
cia ya que, segtn el articulo 164 del Tratado, solo el TICE tiene competencia
para interpretar las disposiciones del Derecho Comunitario. Sin embargo, la
regulacion contenida en aquella Ley tiene cardcter bdsico para todas las
Administraciones publicas, correspondiendo a cada una de estas en el 4mbito
de sus correspondientes competencias la determinacién de los puestos “que
quedan reservados a funcionarios de nacionalidad espafiola”. Asi, si bien se
establece, de una parte, que los nacionales de los Estados miembros de la
Comunidad podrén acceder a unos “sectores” de la funcién piiblica (investi-
gacidn, docencia, correos...), finalizando la enumeracién con una cldusula de
cierre que remite al Derecho Comunitario sobre la libre circulacién de traba-
jadores, de otra, se establece nna reserva a favor de los funcionarios de
nacionalidad espafiola cuando los puestos de trabajo de los sectores a que
hace referencia el apartado 1° del articulo 1° de la Ley “impliquen el ejerci-
cio de potestades piblicas o la responsabilidad en la salvaguardia de los inte-
reses del Estado o de las Administraciones piblicas”. Ciertamente, este comn-
cepto de funcionario publico es més amplio que el que contiene el articulo
24.2 del Cédigo Penal de 1995. Y otro tanto puede decirse en relacién con la
interpretacion de la reserva de nacionalidad del articulo 48.4 del TCE por la
jurisprudencia del TJCE. A tenor de tal jurisprudencia, se interpreta la excep-
ci6n de forma restrictiva limitando el alcance a las actividades que “compor-
ten una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder piiblico en
las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales
del Estado o de otras colectividades publicas” (26). Pero la cldusula general
de exclusién que incluye la Ley 17/1993 no solo repara en el ejercicio de
funciones priblicas sino que también contempla, como alternativa, aquellos
puestos de trabajo que supornen el ejercicio de una responsabilidad en la sal-
vaguardia de los intereses del Estado o de las Administraciones piblicas. En
sintesis, aspectos que aparecen unidos en la jurisprudencia comunitaria, asi
como en la respuesta del Consejo de las Comunidades Europeas de 25 de
enero de 1993, aparecen en la legislacién espafiola como sitnaciones diferen-
tes que pueden determinar, cualquiera de ellas, la aplicacién de la norma
excluyente del derecho a la libre circulacién de trabajadores.

(26) S. TJCE de 17 de diciembre de 1980, Caso 149/79, Comisién Vs. Bélgica, Cdo, 109).
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Sin embargo mds alld de la aplicacién de la Ley 17/1993 para adaptar
auestro ordenamiento interno al Derecho comunitario, hay que reparar en los
efectos que comporta su aplicacion para delimitar el contenido del régimen
estatutario funcionarial. Hay dos efectos que tienen una proyeccién capital:
en primer lugar, la aplicacién de la normativa comunitaria a la libre CirCl'ﬂ?.l—
¢cién deja de manifiesto que en el Derecho espafiol existen sectores de activi-
dad y puestos de trabajo cubiertos por personal funcionario que mantiene con
las Administraciones piiblicas una relacién estatutaria por aplicacién de la
cl4usula general contenida en el articulo 15 (letra ¢, n® 1), parte del desarro-
lio del articulo 103.3 de la CE, pero que se trata de funciones a las que, en
muchos casos, pueden acceder nacionales de los paises miembros de la
Comunidad Europea, y que constituyen, en consecuencia, situaciones de
empleo de cardcter administrativo que tiemen tal caricter en virtud de la
opcidén constitucional en favor del vinculo funcionarial para la prestacién de
trabajo a las Administraciones piiblicas; en segundo término, que con los ele-
mentos que nos suministra la Ley 17/1993 ha tenido lugar la elaboracién
legislativa de un concepto de funcionario priblico que 1o sélo es aplicable a
efectos de la libre circnlacién de los trabajadores de la CEE, sino también en
nuestro derecho interno a todas las Administraciones piblicas, al revestir tal
disposicién legal el cardcter de regulacion bésica, si bien de una forma obli-
cua. En efecto, el concepto de funcionario ptiblico contenido en el n° 3 del
articulo 1° de la Ley 17/1973 es, de una parte, un concepto comun para todas
las' Administraciones piblicas, correspondiendo a cada una de estas la deter-
minacién concreta de los puestos de trabajo que incluyen como cometidos
propios el ejercicio de potestades piiblicas con la responsabilidad en la salva-
guardia de los intereses del Estado o de otras Administraciones; de otra, hay
que precisar que al exigir el legislador espafiol que sean reservados a funcio-
narios con nacionalidad espafiola los puestos de trabajo de referencia, no
solo se estd restringiendo el dmbito de los puestos laboralizables por aplica-
ci6n de un criterio estrictamente funcional, sino que ademds se estd definien-
do un concepto de funcionario que ha de ser respetado por todas las Admi-
nistraciones piblicas espafiolas en la provisiéon de los puestos de trabajo
cuando tenga lngar el desempefio de tales funciones. Lo que equivale a afir-
mar la existencia de un mandato positivo, para todas las Administraciones
piblicas espafiolas, de proceder a la provisién de los puestos de trabajo de
referencia exclusivamente con personal funcionario de nacionalidad espafiola.

Por todo lo expuesto, la técnica utilizada para concretar los puestos de
trabajo que quedan reservados a funcionarios de nacionalidad espafiola, al
tiempo que se definen los sectores y puestos que pueden ocupar los trabaja-
dores pertenecientes a los paises comunitarios, constituye una “autovincula-
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c¢i6én para rectificar en el futuro y corregir la laboralizacién existente” (27),
que atin acusa una dosis elevada de desorden y de cierta irracionalidad. Por
ello, parece ahora mds urgente, si cabe, proceder a la delimitacién juridica de
un estricto concepto de funcionario que respete la garantia institucional para
la funcién piblica atendiendo al criterio de las funciones a desempefiar, sin
perjuicio de que pueda situarse a su lado otro concepto de funcionario
comin, y que el régimen estatutario de unos y otros llegue a espetificar o,
incluso, a limitar, la aplicacién de las instituciones del derecho individual v
colectivo del trabajo atendiendo a la especial relacién de solidaridad con res-
pecto al Estado o a las Administraciones piblicas por el contenido de su
prestacion de servicios.

4. LA LIBERTAD SINDICAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS: {UN DERECHO FUN-
DAMENTAL DIFERENCIADO O DIFERENTE? LA HUELGA DE LOS FUNCIONARIOS.

Nuestra Constitucién menciona por dos veces la regulaciéon por Ley de
las peculiaridades del ejercicio del derecho de sindicacién de los funciona-
rios piblicos (art. 28.1 y 103.3). Estas peculiaridades en la regulacién legal
presente son, sin embargo, bien poca cosa, porque la Ley Organica 11/1985,
de Libertad Sindical dio “on tratamiento unificado en su articnlado al conte-
nido esencial del derecho de libre sindicacién de trabajadores y funciona-
rios”, segln interpretacién del Legislador en la Exposicién de Motivos de la
Ley 9/1987. Por supuesto, tal interpretacién sélo es, aunque la haga una Ley,
cierta en parte, como lo ha venido a demostrar Ja jurisprudencia posterior del
Tribunal Constitucional y, también, la jurisprudencia ordinaria: las peculiari-
dades del derecho de sindicacién de los funcionarios no estdn en la LOLS,
pero el contenido esencial de tal derecho tampoco se extiende en igual medi-
da a ]a funcién piblica y al sector laboral.

Por Jo que a las peculiaridades se refiere, la LOLS no ha querido estable-
cerlas o lo ha hecho, tal vez, en minima medida (28), no pudiéndose, en cual-
quier caso, considerar revistan tal caracter las que se refieren a las represen-
taciones unitarias, por la sencilla raz6n de que la configuracién de tales
instituciones “no constitnyen desarrollo legislativo de la libertad sindical

(27) Montoro Chiner, M.J.: “Para la reforma del empleo piiblico: nueve proposiciones”, cit.,
pag. 191.

(28) Vid. las que recoge como tales Casas Baamonde, M.E.: “Los derechos de representa-
Ci6n unitaria en la funcién piiblica”, RL, 1986, I, pags. 304-309.
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(29), ni para los trabajadores ni para los funcionarios. Con ello se quiere
decir que no se ha camplido el mandato constitucional por la Ley, y que las
razones de fondo que llevaron a la Constitucién a ordenar que la Ley regula-
ria las “peculiaridades” de su ejercicio, no han desaparecido. Adn mas, aun-
que se quiera evitar la identificacion de las peculiaridades con verdaderos
limites 0 excepciones, y se prefiera utilizar términos como “modulaciones” o
similares para referirse a ellas (30), lo cierto es que hay razones, y razones
sdlidas, en la realidad a regular y en la propia Constitucién que obligan a
reparar en ellas, pese a la ansencia de una regulacién legal especifica.

En efecto, annque los funcionarios piblicos tengan “intereses similares
en su relacién de empleo (remuneraciones, condiciones de trabajo, carrera
profesional, etc.) a los de los trabajadores del sector privado, el destinatario
final de esos intereses, convertidos en reivindicaciones, es la comunidad, el
conjunto de contribuyentes” (31), lo que no puede dejar de tener su reflejo en
la existencia de condicionamientos que afectan principalmente a la accién
sindical y, de forma decisiva, a la negociacién colectiva y al ejercicio del
derecho de huelga. Ademds, y respecto de los funcionarios que tienen una
participacion en el poder piblico, no se puede soslayar que se encuentran en
una posicion de jerarquia y que les afecta “una relacién especial de solidari-
dad” (32), ntilizando un referente al que apelaba noestro Tribunal Constitu-
cional para justificar la imposicién de topes imperativos al crecimiento de la
masa salarial en e] sector pablico.

Pero es que, ademds, hay serios argnmentos hoy en la jurisprudencia
constitucional para no extender el contenido esencial de la libertad sindical
de los trabajadores a la libertad de sindicacién reconocida a los funcionarios.
En concreto, los “derechos de actividad de los sindicatos”, que conecta el
articulo 28.1 con el derecho de huelga, el de negociacién colectiva y el de
adoptar medidas de conflicto colectivo (arts. 28.2 y 37, 1 y 2), no se pueden
identificar en el reconocimiento del derecho de libertad sindical a los funcio-

(29) STC 165/1986, FI 3% también, STC 102/1988, de 8 de junio, FFIJ, 42y 52, y STC
158/1988, de 15 de septiembre.

(30) Ampliamente recoge estas distinciones Gémez Caballero, P.: Los derechos colectivos
de los funcionarios, cit., pags. 38-39 y bibliograffa citada.

(31) Garcia Ferndndez, M.: “Representatividad sindical y negociacién colectiva en el sector
piiblico”, AL, 1988, n® 42, pags. 2462-2463.

(32) La expresi6n del texto procede de la respuesta de 25 de enero de 1993 del Consejo de
las Comunidades a una pregunta sobre la libre circulacién de los trabajadores en la Administra-
cién Piiblica. Cfr. Garcia de Enterria, E-Escalante, J.A.: Cédigo de la Funcién Publica (Régi-
men General), Madrid, Civitas, 1995, pag. 238.
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narios publicos como parte del contenido esencial de la libertad sindical o de
su “nidcleo duro e indisponible” (33). Reparando en el derecho a la negocia-
cién colectiva funcionarial, de la STC 57/1982, de 27 de julio, se ha podido
decir (34) que llevé la exclusion demasiado lejos por la identificacion de la
negociacién colectiva con el convenio colectivo del sector laboral. Sin
embargo, una parte del “contenido esencial” de la negociacién colectiva
laboral reconocida en el articulo 37.1 CE es la fuerza vinculante directa del
acuerdo entre las representaciones pactantes, lo que no cabe siempre en el
ambito funcionarial. Por ello, y por cuanto més adelante se expresa, continia
teniendo plena actualidad, como expresaba la STC 57/1982, que “del dere-
cho de sindicacién de los funcionarios piblicos no deriva como consecuen-
cia necesaria la negociacién colectiva, y menos todavia con efectos vinculan-
tes, porque no existe un racional nexo causal que conduzca con exclusividad
a aquellas consecuencias..., haciendo perder la supremacia a la Administra-
ci6én con graves consecuencias...”.

La vinculacién entre la libertad sindical de los funcionarios y su derecho
a la negociacién colectiva no es, sin embargo, un problema que para la juris-
prudencia ordinaria esté resuelto definitivamente, como queda de manifiesto
en la STS (Sala 32, Seccién 7%) de 11 de julio de 1994 (35), pese al reconoci-
miento legal de tal derecho por la Ley 7/1990, de 19 de julio, que modifico la
LOR: aunque se haya reconocido el derecho en el plano de la mera legalidad,
la consecuencia es que en lo concerniente a la dindmica del ejercicio de ese
derecho o a las vulneraciones del mismo no se verd afectado el derecho fun-
damental de libertad sindical, justamente por tratarse de una materia de lega-
lidad ordinaria, ya que no existe, segiun la STS citada, “en sede constitucio-
nal, ni en el bloque de la constitucionalidad, un derecho a la negociacién
colectiva en el ambito de la Administracién Piiblica”. Los razonamientos de
esta reciente decision del TS son vulnerables por varios flancos (36). S6lo
me parece de interés reparar en este momento en uno: cabe afirmar que, pese
a que la negociacién colectiva no forma parte del “contenido esencial” de la
libertad sindical de los funcionarios, s forma parte de su “contenido adicio-

(33) Cfr. Duran Lépez, F.: Jurisprudencia Constitucional y Derecho del Trabajo, Madrid,
MTSS, 1992, pags. 128-138.

(34) Duran Lopez, F.: Jurisprudencia Constitucional..., cit., pags. 222-224.

(35) Vid. en AL, 1995, n? 5 (enero-febrero-, pags. 337-345, con nota del ponente de la sen-
tencia.

(36) Un comentario a esta sentencia de Manzana Laguarda, R.: “Negociacién colectiva en el
4mbito de la funcién publica (Pese a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1994)”,
Revista General del Derecho, n° 606 (1995), pégs. 1667-1684.
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nal” en la medida en que es una creaci6n de la Ley y se debe ejercitar en el
marco de la regulacion legal (37). Sin que se pueda excluir la atribucién de
un verdadero derecho a la negociaci6n colectiva funcionarial a los sindicatos
porque se configuren por la Ley unas “mesas de negociaciéon” (y no unas
comisiones negociadoras), ya que, en primer lugar, tales mesas s6lo son unas
unidades negociadoras tipificadas legalmente, a las cuales se confiere en
exclusiva Ia funcién negociadora, pero no son las titulares del derecho; en
segundo término, de los términos legales en punto al reconocimiento del
derecho a la negociacién colectiva a los sindicatos y a las representaciones
de los empleadores publicos se sigue con claridad que la atribucién de la fun-
¢ién negociadora afecta directamente a los sindicatos: “La negociacion
colectiva y la participacién en la determinaci6n en las condiciones de trabajo
de los funcionarios piblicos -expresa el articulo 30 de la LOR, en la nueva
redaccién de la Ley 7/1990- se efectuard mediante la capacidad representati-
va reconocida a las Organizaciones Sindicales en los articulos 6.3.c); 7.1 y
7.2 de 1a Ley Orgénica de Libertad Sindical y lo previsto en este capituclo”.
No obstante, el sentido del fallo es expresivo de que aun se estd haciendo
camino al andar y que, al menos en lo que afecta a la tutela judicial y consti-
tucional, estamos lejos de poder afirmar que la proteccién de la accién sindi-
cal en la negociacién colectiva funcionarial esté al mismo nivel que en el
sector laboral. En definitiva, sucede que la interpretacién de las normas ordi-
narias que integran y configuran el “contenido adicional” corresponde a los
Tribunales ordinarios, siendo el control constitucional es puramente negati-
vo, esto es, sobre si aquella interpretacién se puede considerar contraria al
articulo 28.1, CE.

La equiparacién de los funcionarios a los trabajadores a partir del recono-
cimiento de una misma libertad sindical, presenta también nuevas diferencias
en lo que afecta al derecho de huelga. El reconocimiento constitucional del
derecho de huelga se delimita subjetivamente a “los trabajadores para la
defensa de sus derechos” (art. 28.2 CE). La STC 11/1981, de 8 de abril, no
afront6 la huelga de funcionarios directamente; pero precisé que el término
“trabajadores” comprendia a los trabajadores por cuenta ajena o asalariados,
y no a los trabajadores independientes. Sin embargo, nada aclaraba sobre el
“eventual derecho de huelga de los funcionarios piiblicos”, porque no estaba
regulado en el Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, que era la disposi-
¢ién legal cuya constitucionalidad cuestionaba el recurso. En sentencias pos-
teriores, en concreto en la STC 90/1984, de 5 de octubre y en la STC

(37) Sobre el “contenido adicional’ de 1a libertad sindical, vid., por todos, Durédn Lépez, F.:
Jurisporudencia Constitucional y Derecho del Trabajo, cit., pags. 134-138.
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99/1987, de 11 de junio, no hay clarificacion alguna sobre si el derecho de
huelga estd incluido en el articulo 28.2 de la Constitucién. La doctrina cienti-
fica, por su parte, ha tratado de suplir esta apareunte indiferencia que, en cual-
quier caso, es indefinicidn del Tribunal Constitucional, calificando algin
autor su postura de “esquiva, a la vez que ambigua” (38), situdndose el fun-
damento constitucional de la huelga de funcionarios bien en la libertad sindi-
cal (28.1. CE), en el reconocimiento de aquel derecho fundamental a los tra-
bajadores (art. 28.2 CE) o en uno y otro al tiempo (39).

La vinculacion de la huelga de los funcionarios con la regulacién consti-
tucional de los derechos sindical y/o de huelga de los trabajadores es hoy,
por lo menos, incierta y problematica, porque el Tribunal Constitucional no
se ha pronunciado, como se expresaba, y la interpretacién que haga el legis-
lador -como la ha hecho, en efecto, en la LOLS, incluyendo el ejercicio del
derecho de huelga como parte del contenido esencial de la libertad sindical
(art. 2.2.d)- no puede extender el cardcter cualificado de fundamental a un
derecho que la Constitucién reconoce a los trabajadores exclusivameute y no
a los funcionarios, aunque el legislador juegue a tal fin con un doble concep-
to de trabajador, segiin se trate de regular el contrato de trabajo o el régimen
de la libertad y accidn sindicales (arts. 12 TRET y 12, 2, LOLS), y haya lleva-
do a cabo el reconocimiento del derecho de huelga de los funcionarios en
“una humilde y perdida” disposicion adicional 22 de la LRFP (40).

En cualquier caso, el derecho de huelga esta hoy reconocido por la Ley
en la funcién piblica, salvo a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (art. 6.8 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo) y a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de las Carreras Judicial y Fiscal (arts.
28.1y 127.1 CE,y 1.3 y 4,y 2.2.d de la LOLS), si bien en estos ultimos
casos la privacién de la huelga se sigue de la exclusion constitucional y legal
del derecho de sindicacidn, y no porque exista una Ley que expresamente les
prive de tal medio de autodefensa. Que sea la Ley la que atribuya el derecho
de hnelga a los funcionarios sin un previo reconocimiento constitucional, tie-
ne consecuencias importantes para introducir en su régimen de ejercicio dife-
rencias que pueden ir mas alld de una mera modalizacién: el derecho de

(38) Palomeque Lépez, M.C.: Derecho Sindical Espafiol, 5 edic., Madrid, Tecnos, pig.
303.

(39) Sobre el tema, Martin Valverde, A.: “Los limites del derecho de huelga en la Adminis-
tracién Publica”, REDC, n® 18 (1986), pags. 25 y ss.

(40) Alonso Olea, M: “Sobre el caducado Proyecto de Ley de huelga”, REDT, n® 59 (1993),
pags. 341-342.
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huelga es, en tal caso, de pura y simple configuracion legal, sin que el Legis-
Jador precise contar con el condicionamiento del respeto a su contenido esen-
cial, lo que permite introducir un distinto régimen y nuevos limites respecto
de las huelgas del sector laboral; de ofra parte, no es la precisa Ley organica
para su regulacion, estando justificado que ésta se lleve a cabo en una dispo-
gicién legal distinta que no exigiria para su aprobacion y modificacién de las
condiciones previstas en la Constitucion para las leyes organicas.

La inexistencia en el presente de una regulacién propia para el derecho de
huelga de los funcionarios, ha supuesto la aplicacién a éstos del mismo régi-
men legal vigente para las huelgas del sector laboral. Con ello, en la practica
se han aplicado los criterios de calificacién laborales a las huelgas de funcio-
narios y -lo que resulta mds problematico, por carecer de toda base constitu-
cional y legal- se ha diluido la huelga de los funcionarios que prestan servi-
cios publicos de incuestionable necesidad en un concepto mds amplio, como
1o es, sin duda, el de las huelgas que afectan a los servicios esenciales.

En sintesis, cabe decir que el contenido esencial del derecho de libertad
sindical en el sector laboral y en el de funcionarios acusa en el presente la
carencia de la regulacién legal imperada por los articulos 28.1 y 103.3, CE.
Este vacio de regulacion esta en el origen de los problemas aplicativos que se
plantean en Ja realidad cotidiana, no alcanzando la jurisprudencia constitu-
cional ni la ordinaria a suplir la falta de una regulacion precisa que marque
las diferencias en el régimen de ejercicio de los derechos, aunque si en lo que
afecta a la tutela jurisdiccional. Ciertameunte, se ha avanzado en la regulacién
de un régimen de negociacién colectiva para los funcionarios pablicos que,
como se vera, guarda importantes diferencias respecto de la regnlacién de los
convenios colectivos y pactos de empresa en el Estatuto de los Trabajadores.
Pero el vacio legal se acusa de forma mas acentuada en lo que respecta al
ejercicio de la huelga, como ya se ha expresado, ambito en el cual la equipa-
racion entre el sector laboral y el funcionarial, propiciado por la LOLS, no se
cohonesta con la regulacién constitucional de este derecho fundamental (41).

5. L.OS LIMITES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA FUNCIONARIAL.

Los problemas relativos a las relaciones entre el reconocimiento constitu-
cional del derecho de sindicacién de los funcionarios, la Ley y la negocia-

{41) Al tema me referfa en “La huelga en los servicios esenciales: complejidad del supuesto
Y. opciones legislativas”, en RFDUM, n® 17 (1993). Monogrifico sobre el Derecho de huelga
(Seminario Hispano-Aleman), pags. 207-221.
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cidén colectiva son en el 4mbito de la funcién piiblica de los mds complejos y
necesitados de clarificacion hasta el momento. Y ello es asi porque resulta
dificil soldar una jurisprudencia constitucional segiin la cual del derecho de
sindicacién de los funcionarios piiblicos no se deriva como consecuencia el
reconocimiento a una negociacién colectiva de eficacia vinculante, con la
atribucién legal del derecho a los funcionarios por la LOR de 1987, pese a la
nueva redaccidn de la mayoria de los preceptos de esta iltima relativos a la
negociacioén colectiva por la Ley 7/1990, de 19 de julio.

Por lo demds, hay que poner de manifiesto, de otra parte, que las materias
propias de la negociacién colectiva en el sector funcionarial no pueden
sobrepasar las competencias ejecutivas reconocidas a las Administraciones
que, en cada caso, negocian como empleadoras, tanto si se trata de Pactos
como de Acuerdos. Tal conclusién se sigue de que los primeros han de tratar
“sobre materias que se correspondan estrictamente con el 4mbito competen-
cial del érgano administrativo que suscribe los Pactos” (art. 35, parrafo 19); y
otro tanto también precisa la Ley respecto de los Acuerdos, s6lo que las
materias a negociar son en estos casos de la competencia del Consejo de
Ministros, de los Consejos de Gobieruo de las Comunidades Auténomas o de
los 6rganos correspondientes de las entidades laborales (art. 35 pdrrafo 29).
Otra diferencia entre los Acuerdos y los Pactos reside, sin embargo, en que
los primeros tienen fuerza vinculante directa entre las partes tras su estipula-
cién, mientras que los segundos necesitan de “la aprobacién expresa y for-
mal de los 6rganos competentes por las materias negociadas en sus dmbitos
respectivos” (art. 35, parrafo 29). Esta regulacidn se diferencia claramente de
la establecida en el articnlo 90 del TRET, sobre todo en lo que afecta a los
Acuerdos, porque respecto de éstos se puede afirmar que la negociacién es,
pura y simplemente, una fase en la procedimentalizacién de un acto adminis-
trativo que se elabora con la participacién de las representaciones sindicales
de los funcionarios.

De otra parte, el fracaso de las negociaciones entre las partes conduce en
la negociacion colectiva funcionarial a que los 6rganos de gobierno de las
Administraciones puiblicas competentes en sus respectivos dmbitos establez-
can las condiciones de trabajo de forma unilateral, solucién también prevista
para cuando no se alcance la aprobacién expresa y formal que es precisa para
la validez y eficacia de los Acuerdos. Esta recuperacion de lo que eran las
“normas de obligado cumplimiento” en la negociacién colectiva preconstitu-
cional, para suplir la imposibilidad de acuerdo o de aprobacién de los instru-
mentos reguladores de condiciones de trabajo y empleo del sector piiblico

- funcionarial, no puede por menos que valorarse como un limite al derecho a
su negociacién colectiva, que tendria el caracter de verdadera lesién de un
derecho fundamental si se tratara de la misma “negociacién colectiva labo-
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ral” garantizada como derecho constitucional (art. 37.1 CE). Lo que constitu-
ye una prueba de que no tiene este ultimo carécter, aunque la reforma de la
Ley 7/1990, de 19 de julio, pretendiera reconocer por via legal un derecho a
la negociacion colectiva paralelo al del sector laboral, ya que no idéntico por
su régimen.

La LOR incluye para determinar las materias objeto de negociacién por
las Administraciones piublicas en su dmbito respectivo, y en relacién con las
competencias de aquellas, una cldusula de cierre que tiene un extrafio tenor,
porque hace referencia a las materias que afecten, de algiin modo, “al acceso
a la Funcidn Piiblica, carrera administrativa, retribuciones... o a las condicio-
nes de trabajo de los funcionarios piiblicos y cuya regulacidn exija normas
con rango de Ley”. Pues bien, pese a tal vocacién maximalista en el marco
estatutario funcionarial, es obvio que la negociacién colectiva no puede inva-
dir la reserva de Ley, por lo que la negociacién relativa a materias afectadas
por tal reserva no se puede directamente regular por la partes en Pactos o
Acuerdos. Por ello, si existiera una negociacion previa de contenidos cuya
regulacién exija forma de Ley, ésta sélo vincularfa al 6rgano administrativo
que sea parte en aquella a presentar un proyecto de Ley (42), tratdndose, por
tanto, de una mera negociacidn de caricter politico que no puede limitar la
soberania de la Camara legislativa.

Con esta salvedad anterior, se pnede afirmar que las reglas que determi-
nan las relaciones entre Pactos y Acuerdos negociables en la funcidn piiblica
y la Ley son una transposicién de las que rigen las relaciones entre la Ley y
el Reglamento: a saber, la reserva de Ley (art. 28.1 y art. 103.3, CE), la
observancia del principio de legalidad (art. 9.3 y art. 103.1, CE) y el propio
régimen estatutario funcionarial (art. 103.3 y art. 149.1.18, CE) (43). Por
ello, a fin de cuentas, los Pactos y Acuerdos en el dmbito de la Funcién
Piblica tienen un espacio negocial que no estd definido en la LOR, sino en
las leyes que regulan la funcién piiblica, tanto de las que se proyectan sobre
esta dltima con cardcter basico como de las disposiciones legales estableci-
das por el Estado y las Comunidades Auténomas en sus respectivos dambitos
competenciales.

Todo lo anterior permite afirmar que no hay un ambito de materias reser-
vadas a la negociacién colectiva funcionarial, por lo que, pese a las determi-

(42) Gémez Cabeallero, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios, cit., pdg. 309.

(43) Sala Franco, T.-Roqueta Buj, R.: Los derechos sindicales de los funcionarios, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1995, pag. 264. Gémez Caballero, P.: Los derechos colectivos de los fun-
cionarios, cit., pags. 309-315.
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naciones contenidas en las materias negociables en el articulo 32 de 1a LOR,
los contenidos de la negociacién colectiva funcionarial son coextensos con
los de la potestad reglamentaria y con los 4mbitos competenciales de los
sujetos que negocian como empleadores piiblicos los Pactos y Acuerdos (44).
Esto significa, ademds, que la negociacién colectiva de los funcionarios es
un derecho de pura configuracién legal, no pesando sobre aquella el respeto
a un ‘contenido esencial’ que se deba incluir en todo caso (art. 53.1, CE) en
la regulacién legal; ni que en materias reservadas a la Ley, como ya se ha
expresado, tengan reconocida fuerza vinculante los resultados de tal negocia-
ci6n, ni que en las materias que son objeto de Acuerdos la fuerza vinculante
se genere antes de la aprobacién expresa y formal del 6rgano ejecutivo com-
petente. De otra parte, al no ser la negociacidn colectiva funcionarial una ins-
titucién especialmente garantizada por la Constitucién, ya que su integra
regulacion corresponde al Legislador, tampoco se puede entender que éste se
vea limitado por el respeto de una “garantia institucional”, en virtud de la
cual la regulacién legal sélo pueda tener lugar adecuandola al ‘marco de
referencia normal’ para el derecho a la negociacién colectiva o a la ‘imagen
de la conciencia social’ sobre tal institucién (45). Es esto, a mi entender, una
conclusién que, aunque no esté expresada en los mismos términos en la STC
57/1982, de 27 de julio, sf lo estd implicitamente contenida a lo largo de su
fundamentacién.

Junto a la negociacién colectiva, la LOR establece respecto de otras
materias la obligacién de ‘consultar’, con cardcter preceptivo pero no vincu-
lante, a las organizaciones sindicales que pueden intervenir en la negociacién
en las mesas generales y sectoriales. Esta consulta se extiende a todas aque-
llas “decisiones de las Administraciones que afecten a sus potestades de
organizacion y que puedan tener una repercusién sobre las condiciones de
trabajo de los funcionarios”. Sin embargo, tal consulta es s6lo un trémite
obligatorio en el proceso de elaboracién de disposiciones de carécter general,

(44) Sala Franco, T.-Roqueta Buj, R.: Los derechos sindicales de los Jfuncionarios publicos,
cit., pags. 264-265.

(45) Sobre las garantias institucionales, recientemente, Gallego Anabitarte, A.: Derechos
fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial, Madrid, E. Civi-
tas, 1994, pags. 270-273, especialmente. Rodrignez Pifiero, M.: “La negociacién colectiva como
derecho de libertad y como garantia institucional”, RL, 1992, 1, pags. 47-54. El Convenio 151 de
la OIT, de 27 de junio de 1978, sobre proteccién del derecho de sindicacién y los procedimien-
tos para determinar las condiciones de empleo en la Administracién Publica (Instrumento de
Ratificacién de 22 de junio de 1984, BOE de 12 de diciembre) no impone un verdadero sistema
de negociaci6n colectiva a los Estados que ratifiquen el Convenio como finica forma de cumpli-
miento, pudiendo aquellos optar también por “cnalesquiera otros métodos que permitan a los
representantes de los empleados pidblicos participar en la determinacién de dichas condiciones”.
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cuyo resultado no vincula al érgano administrativo que debe aprobar la.dis-
posicién. No obstante, la exclusion de dicho tramite darfa lugar a la nulidad
de la disposicién administrativa que se elaborase sin su concurso (arts. 129 y
ss., LPA y arts. 67 y 83.1 de la LRJAP).

Los problemas de fondo que planean sobre el régimen estatutario funcio-
nal en relacién con la negociacién colectiva son, sin embargo, estos tres: de
una parte, las relaciones entre la Ley y la negociacién colectlvsit no se pueden
definir de una forma nitida ni segura en tanto no se se cumplimenten por el
Legislador las previsiones constitucionales a que se refi.eren los artlgulos
103.3 y 149.1.18% CE sobre las bases del régimen estatutario de los fuI}c1ona-
rios de las Administraciones Publicas, regulacién necesaria que estd en la
cima de toda la regulacién legal sobre la materia (46); en segundo lugar, las
técnicas para relacionar la regulacién del régimen funcionarial por %a Ley
con la negociacién colectiva son las previstas en cada caso por la.s 41spos1-
ciones legales, como en el sector laboral, si bien el imperio del principio de
igualdad y la tutela de la objetividad y del interés general se proyectfm. con
especial intensidad por el cardcter piblico del empleador (4.17).; por ultupo,
las diferencias entre la “garantia institucional” de la negociacion colectiva
laboral a los trabajadores del sector piiblico -atin contando con sus lim.itacio—
nes- y la negociacién colectiva de los funcionarios “impiden que este instru-
mento regulador se pueda aplicar en igual extension material e instrumental
en el sector funcionario y el laboral” (48). Sobre esta dltima cuestién se vuel-
ve mds adelante.

(46) Como expresa Montoro Chiner, “... 1a negociacién colectiva puede llegar a est,able.cer
mejoras respecto de las condiciones no reservadas a la Ley, pero no respecto de l?s amblt.os
materiales no regulados por la Ley a los que la reserva alcanza. Asf pues, la autonomia negocia-
dora est4 sometida a la extensién y a la intensidad de la reserva de Ley, siendo aquella menor en
el caso del personal funcionario que en el del personal laboral”. Para la reforma del empleo
pliblico: nueve proposiciones, cit. pig. 186.

(47) Sobre estas técnicas, Palomeque Lépez, M.C.: “El nnevo reparto funcional de ternt(?-
rios normativos entre la Ley y el convenio colectivo”, RL, 1994, n® 17-18, pégs. 247—2.48. l}odn-
guez Pifiero, M.: “Principio de igualdad, autonomia contractual y poderes (::mpresanales , RL,
1991, 11, pags. 28-33, comentando, en especial, la STC 128/1987, de .6 de Ju}lo: Por 10. que se
refiere a la exigencia de objetividad en la actuacion de las Administraciones piblicas, Nieto, A::
“La Administracién sirve con objetividad los intereses generales”, en Estudios sobre la Con/stz—
tucién Espariola (Homenaje a E. Garcia de Enterria), Vol. I, Madrid, E. Civitas, 1991, pags.
2185-2253.

(48) Roqueta Buj, R.: “Las relaciones entre los sistemas de negociacién colectiva laborall y
funcionarial en la Administracién Piblica”, VI Jornadas Universitarias Andaluzas de Relacio-
nes Laborales, Madrid, E. Trotta, 1994, p. 146. Montoro Chiner, MJ.: Para la reforma del
empleo piiblico..., cit., pag. 197.
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La LOR no es, por lo demds, muy precisa en punto a excloir determina-
das materias de la negociacion colectiva. En efecto, el articulo 34.1 se refiere
a ellas en terminos que, literalmente, no se pueden extender con caricter
absoluto, ya que la exclusion lo es sélo “de la obligatoriedad de la negocia-
ci6én”, lo que parece indicar que, s6lo en la medida en que la Ley lo permita,
también cabria negociar sobre ellas. Tales materias son: las que afectan a las
potestades de organizacion de las Administraciones piiblicas, al ejercicio de
los derechos de los cindadanos ante los funcionarios y al procedimiento de
formacién de los actos y disposiciones administrativos. De tales materias,
hay que sefialar, que son dmbitos en los cnales la actividad de las Adminis-
traciones se ha de desarrollar normalmente conforme a la Ley y a través de la
funci6n ejecutiva. No obstante, cuando las potestades de organizacién se
refieran a decisiones que “pueden tener repercusion sobre las condiciones de
trabajo de los funcionarios piblicos”, proceder4, en cualquier caso, la con-
sulta obligatoria a las Organizaciones Sindicales y Sindicatos presentes en la
Mesa General y en las Mesas Sectoriales de negociacion.

Sin embargo, la negociacién colectiva va invadiendo nuevos terrenos
atribuidos a las potestades administrativas de organizacién, proceso que se
acelera a partir de 1991 con el Acuerdo para modernizar la Administracién
Publica y mejorar las condiciones de trabajo, de 16 de noviembre (49), y con
la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, alcanzando nuevas cotas con el Acuerdo
Administracién-Sindicatos para el periodo 1995-1997, sobre las condiciones
de trabajo en la Funcién piiblica, de 15 de septiembre de 1994 (50). Una
materia del mayor interés, y en la que ha resiltado ampliada la negociacién
colectiva, es en relacién con la oferta de empleo piiblico, los planes de
empleo y los sistemas y el disefio de los procesos de ingreso, promocién y
provision de puestos de trabajo, que segiin la nueva Disposicién Adicional
Séptima de la LRFP (modificada por la Ley 22/1993) serdn objeto de nego-
ciacién “en los términos de la Ley 9/1987”; esta nueva frontera de la nego-
ciacion colectiva de funcionarios -y de la mayor importancia- la recoge en
sus propios términos también el mds reciente Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, relativo al Reglamento General de ingreso, provision de puestos
de trabajo y promocién profesional (Disposicién Adicional séptima), y por
afiadidura ha sido objeto de recordatorio en €l Acverdo Administracién-Sin-
dicatos para 1995-97 (Capitulo XIII). Lo que sucede es, no obstante, que

(49) BOE de 2 de enero de 1992.

(50) Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de septiembre de 1994 y publi-
cado por Resolucion de la Secretaria de Estado para la Administracién Piblica de 19 de sep-
tiembre, BOE de 20 de septiembre de 1994, y correccién de errores en BOE del dia 23.
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también en estas materias queda una zona gris que puede hacer inciertos los
términos de la negociacion, ya que siempre se ha de respetar la potestad de
organizacion de la Administracion. En definitiva, las mencionadas materias
son negociables, pero queda sin determinar en qué medida, lo que relativiza
las posibilidades reales de una verdadera negociaci6n.

6. LA INCORPORACION DE LAS TECNICAS DE GESTION DE PERSONAL PRIVADAS
AL SECTOR PUBLICO.

Los cambios introducidos en el modelo espaiiol de funcién pablica se ini-
ciaron con la LRFP de 1984, modificada, por la Ley 23/1988, de 28 de julio,
después de un periodo de indefinicién del empleo piiblico en la transicién
democrética, suponiendo aquella “el decantamiento definitivo hacia un
modelo de funcién piablica abierto, tan cercano al modelo norteamericano
como alejado del que es propio de los paises europeos” (51). No obstante, la
Ley 9/1987 (LOR) introdujo nn sistema de representacién y negociacién
colectiva que acusa la influencia directa del sistema italiano anterior a la
reforma de 1992/93 (52). La laboralizacién de ordenamiento de 1a funcién
publica en Espafia ha discurrido en paralelo al aumento del volumen, en
todas las Administraciones, del empleo laboral, a imitacién del sistema ale-
mdén (53). Para este personal se ha creado un régimen de negociacién colecti-
va plenamente ajustado a la Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1980,
pero a través de sus propias nnidades de negociacién, ya sean de caricter
centralizado en el caso de la Administracién del Estado o descentralizadas
para las Administraciones territoriales (54).

(51) Parada Vazquez, J.R.: Derecho Administrativo, Il Organizacién y Empleo Ptiblico, cit.,
pags. 328-329.

(52) Vid. una critica a esta reforma en Cassese, S.: “Il sofisma della privatizzazione del
pubblico impiego”, Rivista italiana di diritto del Lavoro, 1, 1993, pags. 287 y ss.; el balance no
puede ser mds severo: “Le disposizioni sul pubblico impiego del 1992-1993 constituiscono un
autentico pasticcio, condito de norma-promessa, di norma inapplicabili, di norma bugiarle”. Op.
cit;, pdg. 317. Otros puntos de vista en los estudios recogidos sobre, La riforma del rapporto di
lavoro publico, monografico del Giornale di Diritto del Lavolo e di Relazioni Industriali, n® 59-
60 (1993). Recientemente en la bibliografia espafiola, Marina Jalvo, B.: “Sobre las tltimas
reformas jtalianas del empleo piiblico”, RAP, n° 137 (1995), pags. 485-509.

(53) Vid, por todos, Montoro Chiner, M.J.: La funcién piiblica en el federalismo alemdn,
Madrid, INAP, 1987.

: (54) Roqueta Buj, R.: “El proceso de formacién y remodelacién de la estructura de la nego-
Ciacién colectiva laboral en el 4mbito de la Administracidn del Estado”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social; n® 11 (1993), pags. 33-57.
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La Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y de Reforma
de la Funci6n Pdblica y de la Proteccién por Desempleo, vino a afiadir nue-
vas expresiones de laboralizacion a las ya contenidas en 1a LRFP de 1984, a
cuyo texto se han incorporado, aportando asi, tal vez, anticipaciones o condi-
cionamientos para el aplazado estatuto de la funcién piblica. Es lo cierto, en
cualquier caso, que la insuficiencia de un esquema claro y eficaz de organi-
zacion de las estructuras administrativas, organizacién que en los dltimos
afios se viene produciendo de una forma inconexa y fragmentaria, ha tenido
cOmo consecuencia, entre otras, la aparicién de entes instrumentales y de for-
mulas societarias que se inscriben en la dindmica de un fenémeno mds gene-
ral que se viene denominando, desde tiempo atrds, “la huida del Derecho
Administrativo” (55). La Ley 30/1993 no parece ajena a la preocupacién de
introducir elementos de flexibilidad en el régimen de la relacién funcionarial
para acortar distancias entre el estatuto de Is funcién piblica y el régimen labo-
ral, creando instrumentos como los planes de empleo, la movilidad interna e
interadministrativa, la jubilacién parcial, ... etc., que ponen a disposicién de
los empleadores piblicos instrumentos de gestién y de adaptabilidad del per-
sonal similares, aunque no idénticos, a los previstos en la Legislacion laboral.

Los aspectos laborales que se han incorporado al régimen funcionarial
con un tratamiento especifico de materias claves para dar coherencia a un
modelo de funcién piblica abierto que contempla, entre otros extremos, la
posibilidad de un ajuste de efectivos, son los siguientes (56):

- Las relaciones de puestos de trabajo (arts. 15 y 16, LRFP) se configu-
ran como el “instrumento técnico a través del cual se realiza la ordena-
cién del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios que

(55) Vid., recientemente, Martin Retortillo Baquer, S.: “Las empresas piiblicas: reflexiones
del momento presente”, RAP, n? 126 (1991), pags. 63 y ss.- Borrajo Iniesta, 1.: “El intento de
huir del Derecho Administrativo”, REDA, n® 78 (1993), pags. 233 y ss.- Soriano Garcifa, J.E.:
Desregulacion, privatizacién y Derecho Administrativo, Bolonia, Publicaciones del R.C. de
Espafia, 1993.- AA. VV.: “Administracién instrumental”, Libro-Homenaje a M.F. Clavero Are-
valo, Civitas, Madrid, 1994.- Pifiar Mafias, J.L.: “Privatizacién de empresas publicas y Derecho
comumitario”, RAP, n® 133 (1994), pags. 17 y ss.- Laguna de Paz, J.C.: “La renuncia de la Admi-
nistracién Publica al Derecho Administrativo”, RAP, n® 136 (1995), pags. 201 y ss.

(56) Ampliamente, con una sintesis de las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley de
Medidas Fiscales y de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccién
por Desempleo, que se convertiria después en la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, Palomar
Olmeda, A.: “La incidencia de las nuevas reformas legislativas en la redefinicin del Estatuto de
los funcionarios piiblicos”, RAP, n® 134 (1994), pags. 381 y ss. Una critica a las consecuencias
que ha supuesto la Ley 22/1993 para la funcién piblica en Espafia en, Martinez de Pisén Apari-
cio, 1.: El ocaso de la funcién publica espafiola: la reforma del régimen juridico funcionarial de
la Ley 22/1995, de 29 de diciembre, Madrid, E. Civitas, 1995.
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se precisan y de los requisitos para el desempeifio de cada puesto”.
Tales relaciones son el medio ordenador principal del personal al ser-
vicio de la Administracién del Estado, de las Comunidades Auténo-
mas y de la Administracién Local, con independencia de la naturaleza
del vinculo para la prestacion de servicios, debiendo detallar las carac-
teristicas de los puestos, las condiciones para su desempefio, asi como
cuanto afecte a los aspectos retributivos.

- Las plantillas del personal, funcionarial y'laboral, deben ser objeto de
fijacién anual en los presupuestos de las Administraciones Publicas
(art. 14, LRFP), lo que constituye un medio de control para racionali-
zar las necesidades de personal permanente.

- Se prevén medidas para que tenga lugar la racionalizaci6n de los cuer-
pos y escalas de la Administracién asf como las plantillas del personal
laboral, mediante la convocatoria por el Gobierno de pruebas de selec-
cién y la unificacién de cuerpos y escalas, en su caso, de un mismo
grupo (arts. 27 y 28 LRFP).

- Se establecen los criterios de las ofertas de empleo piblico (art. 18 n?
4 y 5, LRFP) para atender las necesidades de recursos humanos de las
Administraciones Piblicas que no puedan cubrirse con los efectivos de
personal existentes, cuya programacion anual tendrd lugar a partir de
las previsiones de los Presupuestos Generales del Estado, asf como de
las previsiones reglamentarias aprobadas por el Gobiemo (57).

- A partir de 1994 se han regulado con el cardcter de norma basica, los
Planes de Empleo de las Administraciones Pdblicas (art. 15 de la Ley
22/1993, que modifica el art. 18 de la LRFP) (58), que constituyen el
“instrumento bdsico de planificacién global de los recursos humanos”,
para especificar los objetivos a alcanzar en materia de personal, la
estructura adecuada para cumplirlos, las necesidades necesarias sobre
modificaciones organizativas y de puestos de trabajo, ... etc.. Tales
planes pueden tener cardcter departamental o interdepartamental, y
revestir las modalidades de “planes integrales” y de “planes operati-
vos” (59). En estos planes de empleo no es dificil ver un paralelo con

(57) Cfr. Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1995, asi como el Real Decreto 700/1995, de 28 de abril, por el que se aprueba la oferta de
empleo para 1995 (BOE, 29 de abril).

(58) Conforme al art. 1.3 de la Ley 30/1984, los apartados 1 a 5 del art. 18 de la misma tie-
nen cardcter basico. Una critica a estos planes de empleo en Martinez de Pisén Aparicio, 1.: El
ocaso de la funcién publica..., cit., pags. 35-71.

(59) Articulo 2 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que contiene el Reglamento de
Ingreso, Provisi6n de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional.
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los planes de reconversién de empresas y sectores productivos, asi
como con el conjunto de medidas laborales que en los mismos se
inclufan: modificacién de condiciones de trabajo, movilidad geografi-
ca, suspensiones y despidos,... etc. (60).

- Se regula también con cardcter general la movilidad interadministrati-
va (art. 17, LRFP) y “la reasignacién de efectivos” como consecuencia
de los planes de empleo en otras Administraciones Piblicas, en los tér-
minos que se establezcan en los convenios entre estas (art. 18.3
LRFP). Legalmente, sin embargo, se ha regulado en el dmbito de la
Administracién del Estado un largo procedimiento, que incluye hasta
tres fases, para destinar a los funcionarios cuyos puestos de trabajo se
hayan suprimido a otro diferente, ya sea en €l mismo departamento
ministerial o en otro distinto, o para situarlos en expectativa de destino
(art. 20, 1, g, LRFP) (61).

- Los aspectos laborales en la determinacién legal de las condiciones de
empleo de los funcionarios se han ido identificando, o aproximando
mucho, en aspectos tales como la regulacién de la excedencia volunta-
ria, de la excedencia para el cuidado-de los hijos y el régimen de per-
miso parental y por maternidad (62).

- Laregulacién de la situacién de “excedencia incentivada” guarda tam-
bién una similitud comprobable con la solucién arbitrada por los pla-
nes de reconversién, aunque también las diferencias no se puedan sos-
layar, ya que no se trata simplemente de una suspension de la relacion
de empleo ni de la situacién en la que se situaba a los trabajadores
excedentarios en los Fondos de Promocién de Empleo (63). A tal
situacién -regulada como apartado 7° del articulo 29 de la Ley

(60) Vid, por todos, Garcia Becedas, G.: Reconversiones industriales y ordenamiento labo-
ral, Madrid, Tecnos, 1989.- Monereo Pérez, J.L.: “La flexibilidad laboral y las politicas de reor-
ganizacion industrial en Espafia”, en Rivero Lamas, J. (Coord.): La flexibilidad laboral en Espa-
Aa, Zaragoza, Instituto Universitario de Relaciones Laborales, 1993, pags. 363 y ss.

(61) Vid., también, articulo 4° del Real Decreto 700/1995, de 28 de abril, por el que se
aprueba la oferta de empleo puiblico para 1995. Una fuerte critica a la reasignacion de efectivos
en Martinez de Pis6n Aparicio, 1.: El ocaso..., cit., pags. 60-71.

(62) Articulo 29 n° 3 ¢) y 4; articulo 30, n® 1, 3 y 4, incorporados por las Leyes 3/1989, de 3
de marzo, y 4/1995, de 23 de marzo. Cfr. Texto Refundido de la Ley Estatuto de los Trabajado-
res, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, articulos 37,4y 5; 46,2y 3; 48.4.

(63) Vid., Pérez de los Cobos Orihuel, F.: “La incorporaci6u a los Fondos de Promocién del
Empleo: historia de uua medida laboral de reconversién”, Temas Laborales, n® 22 (1991-92),
pags. 4y ss.
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30/1984- se pueden acoger los empleados que se encuentren en alguna
de las dos primeras fases del proceso de reasignacién de incentivos,
asi como quienes estén en expectativa de destino o excedencia forzosa
por aplicacién de nn plan de empleo. El incentivo para pasar a esta
excedencia temporal -cuya duracién es de cinco afios y en la que no se
puede trabajar en ninglin empleo piiblico- consiste en la percepcién de
una mensualidad de las retribuciones de caricter periddico, sin com-
plementos, por cada afio de servicio efectivo y con un médximo de doce
mensualidades.

- La jubilacién parcial, a la que se llama “cesacién progresiva de activi-
dades con reduccién de jornada y retribuciones”, es otra de las medi-
das laborales introducidas en la funcién piblica con caracteristicas
préximas a la situacién regulada respecto de los trabajadores para
fomentar la creacién de empleo: los funcionarios a quienes falten
menos de cinco afios para cumplir 1a edad de jubilacién forzosa podran
solicitar y obtener la reduccién de la jornada de trabajo hasta la mitad,
con la reduccién de las retribuciones que se determine reglamentaria-
mente, siempre que las necesidades del servicio lo permitan (art. 30.4,
LRFP). Tal jubilacién parcial también comportara la aplicacién de una
reduccién en la cuota de derechos pasivos y la minoracién del haber
regulador que le sirva de base, cuando estén sujetos al Régimen de
Clases Pasivas, y una reduccién en la base de cotizacién a la Seguri-
dad Social cunando estuvieran incluidos en ésta (64).

7. UNA ANOMALA Y PELIGROSA EXTENSION DE LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
DEL TRABAJO: LA ADQUISICION DEL CARACTER DE PERSONAL LABORAL FIJO
CONTRA EL MERITO Y LA CAPACIDAD.

El recurso a la contratacién laboral temporal por las Administraciones
piblicas ha sido una via de acceso no sélo frecuente en las dos dltimas déca-
das, sino también, lamentablemente, descontrolada y abusiva. Se crearon

(64) Disposicién Adicional quinta, n° 4 y 5 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por
¢l que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la
Administracién General del Estado. Para el sector laboral, Art. 4.4, Ley 10/1994, de 19 de
mayo, sibre Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacién, que se corresponde con el articulo
12.4 del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Ley 1/1995, de 24 de marzo. Por lo que a la
Seguridad Social respecta, art. 166 de la Ley General de la Seguridad Social, Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio; aplicable a los trabajadores por cuenta ajena de los Regime-
ues Especiales, segtin 1a Disposicién Adicional 8 ndm. 3.
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situaciones provisionales recurriendo a la contratacién temporal para atender
nuevos puestos de trabajo en la Administracién del Estado y para poner en
marcha los érganos ejecativos de las Comunidades Auténomas y dotar de
nuevos servicios y mas funcionarios a las Corporaciones Locales. Después,
con demasiada frecuencia, se rebasaban los limites de los contratos tempora-
les o se utilizaban sucesivamente distintas modalidades de contratacién tem-
poral. En realidad, el articulo 15,1,f) de la LRFP dejaba abierta una puerta
que era muy facil de abrir para la contratacion de personal laboral temporal:
se trataba de incorporarlo a través del cardcter no permanente de las tareas a
desarrollar -lo cual no resultaba dificil de justificar- y con cargo a créditos
habilitados para personal laboral eventual o al capitulo de inversiones. La
reforma del mencionado precepto por la Ley 23/1988, de 28 de julio, puso un
limite mas claro y firme respecto de los puestos que podian desempefiarse
con personal laboral, que se detallaban en la propia Ley. Pero la contratacién
temporal ya se habia convertido, también para otras Administraciones Pibli-
cas, en una préctica habitual que contribufa a acentuar la segmentaci6n y el
empleo precario, introduciendo una grave patologia en el mercado de trabajo
espafiol (65), incluido el sector piiblico.

De las situaciones creadas con anterioridad a 1988, quedaba un remanen-
te de contrataciones temporales al margen de la Ley respecto de las cuales, o
bien los empleados cesados o no incorporados a las plantillas planteaban
conflictos ante la Jurisdiccién Social cuando se procedia a la denuncia de los
contratos, o bien cuando el contrato temporal se mantenfa sin reclamacién de
los interesados, aumentaba la gravedad de un problema pendiente y cada vez
mads dificil de abordar. La solucién no estaba en propiciar una facil funciona-
rizacién, o en prescindir masivamente de unos empleados que las Adminis-
traciones necesitaban, en bastantes ocasiones, para seguir funcionando. En
este orden de consideraciones se puede entender -aunque no se trate de una
Optima solucién- que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de acompafiamien-
to a la de los Presupuestos Generales, incluyera una disposicién la Transito-
ria novena, que aborda la cuestién desde la 6ptica de Ia “consolidacién de las
plazas temporales™: en concreto, se permite durante el periodo 1995 a 1997
crear plazas de cardcter laboral permanente para transformar las de cardcter
temporal, pudiendo aquellas crearse incluso con el cardcter de ‘a extinguir’,

(65) Camps Ruiz, L.M.: La contratacién temporal para ocupar provisionalmente puestos
vacantes en las Administraciones Publicas, Valencia, Generalitat Valenciana, 1990.- Landa
Zapirain, J.P.-Collado Luis, S.-Santiago Redondo, K.M.-Tenes Iturri, R.: La contratacién labo-
ral temporal en ls Administraciones Piblicas, Madrid, E. Civitas, 1993.- Altes, J.A.: La contra-
tacion temporal en la Administracion Piblica, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994.
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siempre que se trate de puestos desempefiados temporalmente a los que se
hayan asignado tareas permanentes y, ademds, no supongan “el ejercicio
directo de potestades administrativas”. En definitiva, aunque sea con cardcter
transitorio, la Ley 42/1994, ha incloido un criterio ‘en negativo’ para los
puestos a cubrir inexcusablemente por funcionarios en este periodo de tres
afios respecto de este conglomerado de situaciones irregulares: se ha de tratar
de dreas funcionales o de actividad en las que la creacién de plazas laborales
permanentes ‘resulte adecuada’, que se desempefien funciones permanentes
y que estas no entrafien el ejercicio directo de potestades administrativas. La
regulacion de este proceso de transformacién se ha abordado con mayor
detalle por el Real Decreto 700/1995, de 28 de abril, que aprueba la oferta de
empleo pablico para 1995 (66), aportando soluciones transitorias para frenar
la patologia de las reclamaciones ante la Jurisdiccién Social en el contexto
del sistema de ingreso en la Administracién, sobre todo ante las tendencias
jurisprudenciales a que se hace referencia a continunacién.

Ahora bien, para la seleccién del personal laboral, sea o no permanente,
se han de respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como el
de publicidad, annque ademds se puedan fijar otros complementarios crite-
rios de seleccion en las convocatorias (arts. 23.2 y 103.3 CE; art. 19 LRFP,;
arts. 28 y 35 del Real Decreto 364/1995).

Los problemas que plantea la aplicacién de los principios laborales a la
contratacion laboral temporal en fraude de Ley o por cesiones ilegales a las
Administraciones Piblicas giran en torno al desplazamiento de aquellos prin-
cipios de seleccién del personal que, aunque tengan caracter imperativo en la
actividad contractual de aquellas por su arranque constitucional y su regula-
cién en la legislacién administrativa especifica, resultan orillados en la ejecu-
cién de las sentencias de la Jurisdiccién Social. Estas, ciertamente, solo pne-
den crear situaciones individualizadas para los empleados administrativos
demandantes en via judicial; pero, es lo cierto, que en virtud de tales senten-
cias se incorporan definitivamente aquellos al servicio de las Administracio-
nes empleadoras, al margen de los principios y procedimientos regulares de
ingreso previstos legalmente.

(66) En concreto, segtin dispone el parrafo 22 del n° 2, articnlo 8 del mencionado Decreto,
en los casos en los cuales un plan de empleo contemple la conversién de las plazas temporales
en fijas, “la relacién de empleo de quienes desempeifien temporalmente tales plazas se podra
prolongar hasta que finalicen los procesos selectivos correspondientes a la convocatoria de las
plazas de cardcter fijo”. De otra parte -se establece en el pérrafo 3° del n® 2 del mismo articulo-
con el fin de “dar continuidad al empleo temporal en tanto se aborda el proceso de fijeza, se
podrd transformar la relacién de empleo inicial en otra de naturaleza interina, en los términos
previstos en el Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre, 0 en la normativa de funcién piblica”.
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Graves consecuencias para una aplicacién uniforme de los principios
constitucionales de acceso a los empleos piiblicos se han seguido de los cam-
bios en la trayectoria jurisprudencial en punto a calificar las consecuencias
de los incumplimientos “especialmente cualificados” por la Administracién
en la contratacion laboral de cardcter temporal. Inicialmente, siguiendo las
lineas marcadas por el desaparecido Tribunal Central de Trabajo, los Tribu-
nales Superiores de Justicia distinguieron en las irregularidades cometidas
por las Administraciones en la contratacién temporal de trabajadores entre
aquellas que se podian considerar ‘formales o no esenciales”, que no deter-
minaban la calificacién de la relacién de trabajo como indefinida, y aquellas
otras que eran “incumplimientos especialmente cualificados”, a las cuales se
vinculaban las consecuencias constitutivas y sancionatorias previstas en la
normativa laboral: conversién de los contratos en indefinidos; y en caso de
extincion, la calificacién de improcedencia o de nulidad, por haber incurrido
la Administracién en frande de Ley. En cualquier caso, tales consecuencias
Juridicas no alteraban la relacién de empleo del trabajador convirtiendolo en
funcionario o dindole derecho a ocupar una plaza reservada a esta clase de
personal, ni la ejecucién de las sentencias de despido obligaban a la Admi-
nistracion a readmitir sino al pago de la indemnizacién correspondiente.

Este trato especialmente favorable para las Administraciones Pdblicas en
los incumplimientos de las normas imperativas sobre la contratacién tempo-
ral, se apoyaba en distintas razones: en que aquellas siempre actuaban movi-
das por el interés piiblico; en que sus medios de organizacién eran més limi-
tados y rigidos que los de las empresas privadas; en que la aplicacién de la
normativa laboral debfa modularse en atencién a factores diferenciales que
concurrian en las Administraciones empleadoras,..etc. Pero, como razones de
fondo, eran las exigencias derivadas de la aplicacién de los principios 23.2 y
103.3 las que determinaban no apurar las consecuencias aplicativas de la
legislaci6n laboral derivadas de la apreciacién del fraude de Ley (67), impo-
niendo la readmisién obligatoria (despidos nulos) o la condena alternativa a
reincorporar al trabajador o indemnizarle (despidos improcedentes).

Ahora bien, a partir de la Sentencia del TCo 205/1987, de 21 de diciem-
bre, se produce un cambio importante en la jurisprudencia en punto a deter-
minar las consecuencias derivadas de la inobservancia de los limites del régi-
men laboral en la contratacién de trabajadores temporales por las
Administraciones Piblicas. No obstante, las decisiones judiciales condenan-
do a las Administraciones Publicas a la readmisién por despidos improce-

(67) Landa Zapirain y otros: Op. cit., pigs. 49 y ss.
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dentes, por considerar que se habia llegado a constituir una relacién de traba-
jo de duracidén indefinida, son escasas hasta 1994 (68), y las sentencias se
limitaban al reconocimiento de las indemnizaciones previstas para los despi-
dos improcedentes, como ya se expresaba, ya fuera ésta la calificacién que
mereciera la extincién declarada por la empleadora piblica o la de despido
fulo. En uno y otro caso, la condena judicial limitaba los efectos de la califi-
cacién legal del despido irregular a una ejecucién por equivalente econémi-
co, con el fin de salvar la aplicacién de las exigencias del mandato constitu-
cional (arts. 23 y 103.3 CE). Esta doctrina se habia puesto en circulacién ya
por el TCT en su sentencia de 11 de febrero de 1988, y seria la aplicada
mayoritariamente por los Tribunales Superiores de Justicia hasta fechas
recientes (69). No obstante, con caricter restrictivo ya se habia previsto la
ejecucion especifica por el TS en una sentencia de 1992 -la de 26 de octupre
de 1992 (70)-, provista de un valor singular porque se trataba de la decisién
de un recurso para unificacién de doctrina.

Con una mayor amplitud se reiterard esta nueva doctrina en importantes
sentencias del TS de los dos afios siguientes, también dictadas en unificacién
de doctrina (71), que establecen sobre el particular que “la improcedencia del
despido comporta la opcién entre readmisién ¢ indemnizacién, de acuerdo
con €l art. 56.1 del ET, opcién que es aplicable también a los supuestos en
los que la opcién extintiva de la relacién laboral haya de imputarse a la
Administracién”.

La nueva fundamentacién en que se apoya el TS para imponer esta doc-
trina correctora de la anterior, es que los principios de mérito y capacidad,
que establece el art. 103.3 CE para acceder a la funcién piiblica, deben deter-
minar €l establecimiento de sistemas de contratacién que se atengan a tales
principios, pero no excluyen que el despido improcedente genere los efectos
de la regulacion establecida al efecto en las leyes laborales; aiin mds, que los
mandatos contenidos en la normativa laboral no pueden encontrar una excep-
ci6én porque la empleadora sea una Administracién Piiblica y de ella proceda
la decisién del despido improcedente, ya que tal excepcidn no esta consagra-

(68) Asi, SS. TS (Soc.) de 7 de marzo de 1983 (Ar. 1111); 13 de septiembre de 1988 (Ar.
6883) y 11 de febrero de 1991 (Ar. 822).

(69) S. TCT de 11 de febrero 1988 (Ar. 1537), y SS. TSJ de Madrid de 8 de enero 1991
(AS, 715); TST de Navarra, de 28 de febrero 1991 (AS, 1143), entre otras.

(70) 8. TS (Soc.) de 23 de octubre 1992 (Ar. 7676).

(71) SS. TS (Soc.) de 24 de enero de 1994; 22 de septiembre y 26 de noviembre de 1993; y
19 de julio del mismo afio, cit., en AL, 1994, n® 45, marg. 173, con cita de las anteriores. Mds
recientemente, S. TS (Soc, 40) de 8 de junio 1995 (Ar. 4774).
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da legalmente y de aplicarse “determinaria la violacién de lo establecido por
el art. 9.1 de 1a CE, que sujeta a sus disposiciones y al resto del ordenamien-
to juridico tanto a los ciudadanos como a los Poderes piblicos”.

El problema se plantea con toda sn agudeza respecto de la ejecucion de
las sentencias que declaran fijos a los empleados administrativos por una
contratacién laboral temporal en frande de Ley cuando los actores-beneficia-
rios ni siquiera accedieron al empleo piblico por un sistema que garantizara
el mérito y la capacidad, asi como en los casos en los cuales no existan en las
estructuras organizativas de la Administracién contratante grupos de perso-
nal laboral en los que se pueda incluir a los trabajadores a cuya readmisién
se condena a la Administracién.

De ofra parte, las Administraciones Piiblicas también recurren, y cada vez
con mayor frecuencia, a las contratas con otras empresas para la realizacién
de ciertos servicios auxiliares, debiéndose ajustar y respetar el régimen y las
garantias previstos en el art. 42 del ET. Las contratas irregulares constituyen
supuestos de cesiones prohibidas, calificables como trafico ilegal de mano de
obra. La sancién prevista para estos supuestos es la posibilidad de eleccién
por los trabajadores cedidos ilegalmente a “adquirir la condicién de fijos de
la empresa cedente o cesionarias, una vez transcurrido un plazo igual la que
legalmente hubieran podido fijar para el periodo de prueba”.

La solucién que arbitra la jurisprudencia social para estos casos, es muy
similar a la ya contemplada en relacién con la ejecucién de las sentencias de
despido improcedente por contratacién temporal en frande de Ley: que se
pueda adquirir por el trabajador una plaza fija en la Administracién piiblica
sin someterse a los procedimientos de seleccién establecidos para acceder a
tales puestos. Pero los términos en que tal consecuencia se impone son mds
graves, ya que, en principio, los contratados temporales en las Administra-
ciones piiblicas también deben pasar por un proceso de seleccién en el que se
respete la ignaldad, el mérito y la capacidad, aunque lamentablemente hayan
sido, y sean, demasiado frecnentes los incumplimientos de esta exigencia;
mientras que la opcién del trabajador de una empresa extrafia para incorpo-
rarse a una Administracién por haberse calificado de ilegal la cesion, supone
incorporar a personas que no han sido seleccionadas en forma alguna por la
Administracién sino contratadas por la empresa cedente. Pues bien, las solu-
ciones que en este punto matiza la jurisprudencia social suponen una trasla-
cién a las cesiones ilegales de consecuencias muy parecidas a las sefialadas
para la contratacién temporal en fraude de Ley: en unos casos, ha considera-
do las cesiones ilegales inexistentes porque no se acreditaba una actuacién
dolosa ni especulativa; en otros, las ha considerado irregulares pero no deter-
minantes de la sancién legal porque el incumplimiento no era trascendente;
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pero también, finalmente, ha venido a admitir que por esta via se pueden pro-
ducir incorporaciones de trabajadores de empresas extrafias a las Administra-
ciones pablicas cuando Ja cesion fue ilegal por frandulenta, debiéndose reco-
nocer a los trabajadores la titularidad de un contrato de duracién indefinida y
el derecho a obtener la condicién de fijo en la Administracién en la que esta-
ban empleados o en la empresa cedente (72).

Ante esta aplicacién plena de la legislacién laboral en perjuicio de las
garantias constitucionales para acceder al empleo ptiblico, se ha propuesto -
¢on buen criterio- que en los supuestos de calificacién de cesién de ilegal, si
la:Administracién actda como cedente, la condena judicial deberia reducirse
a la posibilidad de que los trabajadores adquirieran la condicién de fijos en la
empresa cesionaria, limitando el derecho de opcién del trabajador para que
solo pueda adquirir la condicién de fijo en una empresa que no sea una
Administracién Pablica, con lo que se daria cumplimiento al propésito
garantizador del articulo 2.3 de la Ley 10/1994, y se salvarfan también las
garantfas de acceso al empleo piblico (73). Pero esta inmunizacion de las
Administraciones Publicas no es ninguna garantia para cortar siteaciones de
abuso por parte de aquellas. Las soluciones deberian buscarse, ciertamente,
por la via de no dejar incumplidos los procedimientos de acceso regulares al
empleo piblico; pero, también, por la exigencia de responsabilidades a la
Administracién por los trabajadores afectados, y de aquella a los funciona-
rios responsables del incumplimiento de la Ley.

.- L.LOS ACUERDOS-MARCO ADMINISTRACION DEL ESTADO-SINDICATOS DE 1991
Y 1994 Y EL EJERCICIO CONJUNTO DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLEC-
TIVA DE FUNCIONARIOS Y TRABAJADORES.

Un paso adelante en la laboralizacién del sector phiblico significan tam-
bién los recientes desarrollos de negociaciones colectivas conjuntamente
para funcionarios y empleados laborales, que tienen su arranque en una corta
historia de macroacuerdos entre las representaciones de la Administracién
del Estado y las organizaciones sindicales, asi como de acuerdos para todos
los empleados de las Administraciones Publicas en el dmbito de las Comuni-
dades Auténomas o de las Entidades Locales en los 4mbitos geograficos de
éstas. Lo relevante y significativo de estas experiencias de negociacién

(72) SS. TS (Soc.) de 7 de marzo 1988 (Ar. 1684) y 18 de marzo de 1991 (Ar. 1875). Vid.,
ampliamente, Rodriguez Ramos, ML.J.: La cesién ilegal de trabajadores tras la reforma de 1994,
Madrid, Tecnos, 1995, pags. 228 v ss.

(73) Rodriguez Ramos, M.J.: La cesidn ilegal..., cit., pag. 237.
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colectiva en el sector pdblico es que se trata de un fenémeno extra legem;
aun mds, de unas expresiones de negociacién colectiva conjunta de “los
empleados piblicos” que han de salvar escollos importantes en un proceso
final de formalizacién y respetar la diversidad del régimen legal de la nego-
ciacién funcionarial y laboral, para asi cobrar validez y efectos constitutivos
en el ordenamiento juridico, separadamente, uno y otro tipo de acuerdos.

Dos rasgos peculiares parece conveniente sefialar, de entrada, en este pro-
ceso de desarrollo de la negociacion colectiva en el sector piiblico, proceso
que tiene, por lo demds, nn peso y un significado relevante en la actual confi-
guracién de nuestro sistema de relaciones laborales. En primer término, que
a partir de una apoyatura legal referida a la participacién y a los Acnerdos
colectivos -articulos 35 y 40 de la I.OR, de una parte, y arts. 83.2y 3 dela
LET, de otra- se han ido afirmando -ya sea como antecedentes de desarrollos
legislativos y reglamentarios, en unos casos, y, en otros, de la negociacién
colectiva separada para los funcionarios y empleados laborales- unas nego-
ciaciones colectivas en la ciispide, de eficacia juridica incierta, con la cuales
se trata de atender tanto unos objetivos de interés piblico y naturaleza politi-
ca como otros de naturaleza y alcance propiamente profesionales; en tal sen-
tido se invocan, de una parte, la modernizacién de las Administraciones
publicas, el conseguir la mayor eficiencia y calidad de los servicios, acercar
los poderes piblicos a los cindadanos y buscar el consenso sobre los temas
nucleares que se deban incluir en un foturo Proyecto de Estatuto de la Fun-
cién Publica; de otro lado, perseguir un mayor grado de profesionalizacién
de Jos empleados piiblicos, incidir en la mejora de las condiciones de trabajo,
empleo y salud laboral, ordenar y articular la negociacién de los convenios
colectivos para hacer posible una gestién homogénea de los aspectos comu-
nes de todo el personal de la Administracién y, también, afianzar -aunque no
se trate de un objetivo proclamado, pero si con claridad pactado- que sean
objeto de negociacién colectiva capitulos de tanto relieve como la oferta de
empleo publico, los planes de empleo, los sistemas y el disefio de los proce-
sos de ingreso en las Administraciones, de promocién interna y de provisién
de puestos de trabajo. De otra parte, se camina en la direccién de crear una
especie de ordenamiento paccionado unitario (74) entre las Administraciones

(74) La conclusién de este Acuerdo snpone, en efecto, nna manifestacién de “concertacion
social” sectorial, esto es, en el 4mbito de la funcién puiblica; pero también, un esfuerzo de
impulsar la “legislacién prenegociada”. Sobre el particular, Escodero Rodriguez, R.: “El Acuer-
do para la modernizacién de la funcién piblica”. RL, 1992. 1, pags. 1133-1134. Roqueta Baj, R.:
“Las relaciones entre los sistemas de negociacién colectiva laboral y funcionarial en la funcién
piiblica”, cit. pags. 147-154. Recientemente, Solans Latre, M.A.: Concertacién social y otras
formas de neocorporativismo en Espafia, Madrid, E. Tecnos, 1995, pags. 152-154.
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empleadoras y las organizaciones sindicales, que pretende orientar la accién
legislativa futura y superar la division entre funcionarios y empleados labo-
rales, en la actnalidad sometidos a regimenes préximos pero diversificados.

El ejercicio conjunto del derecho a la negociacion colectiva de los traba-
jadores y funcionarios en el sector piblico se introdujo primero en la esfera
local para extenderse, después, a la Administracion del Estado y a las Coma-
aidades Auténomas (75). A partir del Acuerdo para modernizar la Adminis-
tracién y mejorar las condiciones de trabajo, de 16 de noviembre de 1991, se
inicia una nneva etapa. Este Acuerdo contenia algunos pactos sobre materias
reservadas a la Ley o que suponfan aumentos de las previsiones presupuesta-
rias y que correspondia autorizar a las Cortes Generales, més otros que ver-
saban sobre materias de competencia del Gobierno y que debian ser objeto
de desarrollo en los correspondientes instrumentos de negociacién colectiva,
segun se tratara de personal funcionario o de laborales dependientes de la
Administracién del Estado.

La naturaleza del acuerdo de modernizacién de la Administracién de
1991 era, ciertamente, compleja (76), por estar referido genéricamente al
“personal al servicio de las Administraciones Pdblicas”. No obstante, los
empleados afectados por los acuerdos eran los funcionarios y el personal
laboral de la Administracion civil del Estado, de sus organismos auténomos,
¢l personal civil no funcionario dependiente de establecimientos militares, €l
personal laboral de la Seguridad Social y, también, el que prestaba con este
mismo cardcter sus servicios a la Administracioén de la Justicia. Solo al regu-
lar la estructura negocial en el ambito de la Administracién del Estado, deli-
mitando los criterios de coordinacidn entre las distintas unidades de negocia-
cion (capitulo X111 del Titalo IV, cuya vigencia se ha prorrogado por el
Acuerdo para 1995-1997), se configuraba un dmbito general de negociacién
(mesa general) para negociar las condiciones generales de trabajo que afecta-
ran a todos los empleados de las diversas Administraciones pablicas, con lo
que se hacia referencia a la cuantia general de la masa salarial y a los dere-
chos sindicales que afectaban a todos los empleados piblicos.

Esta referencia a las condiciones de trabajo, e implicita al tema salarial,
tenfa una trascendencia incuestionable, sobre todo para equiparar a funciona-

(75) Vid. Blasco Estevez, A.: “La negociacién colectiva de los funcionarios piblicos”,
REDA, n° 52 (1986), pégs. 541 y ss.

(76) Roqueta Buj, A.: “Las relaciones entre los sistemas de negociacion colectiva...”, cit.,
Pég. 152, Ojeda Avilés, A.: “El Acnerdo para modernizar la Administracién...”, cit. pag. 26. La
STS de 24 de octubre de 1994, AL, 1995, marg. 225, le reconoce eficacia vinculante.
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rios y laborales en punto a los contenidos de la negociacién del Acuerdo. En
efecto, pocos meses antes se habia suscrito un Pacto (77) entre la Adminis-
tracion del Estado y los sindicatos UGT, CC.00. y ELA-STV que servirfa
de acuerdo-marco para negociar “el incremento de la cuantia global de la
masa salarial del personal laboral dependiente de la Administracién del Esta-
do que procede incluir en el Proyecto Ley de Presupuestos de cada afio”.
Con ello, se ponfan de manifiesto dos cosas: de una parte, que por este cauce
convencional se ampliaba al personal no funcionario el derecho que ya se
habia reconocido por la Ley 7/1990, de 17 de julio, que modificaba la LOR,
a negociar los incrementos de las retribuciones que procedia incluir en el
Proyecto de Presupuestos de cada afio del Estado, las Comunidades Auténo-
mas y Entidades Locales (art. 32, a, LOR), eliminando asi una expresién de
trato desigual para €l personal laboral de tales Administraciones; y, de otra,
que el Acuerdo de 1991 contaba ya para su instrumentacién al personal labo-
ral con otro acuerdo especifico estipulado en el marco del Estatuto de los
Trabajadores -esto es, con apoyo en el articulo 83. 2 y 3-, reconociendo asi el
valor politico o programético del macroacuerdo general de 1991 para los
empleados piblicos en general.

Con cardcter general hay que sefialar, que no resulta posible ignorar y
superar los acuerdos de una mesa general de negociacién, que han terminado
convirtiendose en Ley, para limitar el incremento de la cuantia global de la
masa salarial del personal funcionario y laboral de las Comunidades Auténo-
mas y Administraciones Locales (78).

Por lo demas, las partes firmantes del Acuerdo de 1991 (la Administra- .

cién del Estado y las centrales sindicales UGT, CC.00., CSIF y ELA-STV)
manifiestaban su deseo de que el Acuerdo inspirase los que llegaran a con-
certarse “en otros dmbitos de negociacién en la Administracién del Estado,
en particular, y de las Administraciones Pdblicas, en general”.

(77) BOE, de 20 de junio de 1990.

(78) Cfr. SS. TCo 63/1986, de 21 de mayo, FJ 11; TC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 3. En
concreto, “no resulta injustificado que, en razén de una politica de contencién de la inflacién a
través de la reduccién del déficit piiblico, y de prioridad de las inversiones priblicas frente a los
gastos consuntivos, se establezcan por el Estado topes mdximos globales al incremento de la
masa retributiva de los empleados piiblicos”. Sin embargo, no parece justificado, desde la pers-
pectiva de los objetivos de la politica econémica general, que el Estado predetermine los incre-
mentos mdximos de las cuantias de las retribuciones de cada funcionario dependiente de las
Comunidades Auténomas y Corporaciones locales” (STC, 96/1990, FJ. 3).
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Como se puso de manifiesto en su momento (79), el Acuerdo para
modernizar la Administracién y mejorar las condiciones de trabajo de 1991
suponia “una nueva convergencia entre la regulacion de las conmglgnes de
trabajo de los funcionarios publicos y del personal laboral al servicio de la
Administracién piblica, convergencia que se presentaba como un postulado
o base de partida para racionalizar el funcionamiento de las Administracio-
nes publicas. Uno de los espacios en los que se trataba de potenciar este acer-
camiento era el relativo a la participacién de los érganos de representacion
eni el desarrollo de la Ley sobre la salud laboral, entonces en fase de elabora-
cion. Bl Acuerdo de 1991 tenfa una vigencia que se extendia entre los afios
1992 y 1994. Los dos iltimos afios de este periodo se caracterizaron, sin
embargo, por dificiles relaciones entre €l Gobierno y las centrales sindicales
a consecuencia de la oposicién de éstas a la reforma laboral que culminaria
con las Leyes de mayo y junio de 1994, lo que no permiti6 aplicar buena par-
te de su contenido.

Hacia mediados de 1994 se recupera la concertacién social en el dmbito
ptiblico, y en 15 de septiembre se suscribe un nuevo Acuerdo entre la Admi-
nistracién del Estado y los Sindicatos CC.00., UGT, CS-CSIF y CIG sobre
condiciones de trabajo en la funcién piblica para el periodo 1995-1997. La
importancia de este Acuerdo, que incluye en su &mbito de aplicacién al per-
sonal de las Administraciones piiblicas con distinto régimen juridico, reside
también en que trata de establecer lineas de tendencia para el modelo de fun-
cién publica que pueda llegarse a elaborar en desarrollo del articulo 103.3
CE. Ello no obstante, €l Acuerdo para la funcién piblica de 1994, a tenor de
lo manifestado por las partes y en la Resolucién del Consejo de Ministros
que lo ratifica, se suscribe “de conformidad con lo establecido en el articulo
35 de la Ley 9/1987. Se trata, por consiguiente, de un Acuerdo que se ha
celebrado al amparo de la legislacién funcionarial y al margen por consi-
guiente del articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores. El hecho de que se
regulen de forma conjunta las condiciones de trabajo de los funcionarios y
empleados laborales se puede interpretar, no solo en el sentido de que las
partes tratan de orillar la imposibilidad de una negociacién unitaria, sino
como expresién también de que a través de ésta, y mas alld de un fenémeno

(79) Escudero Rodriguez, R.: “El Acuerdo para la modernizacién de la Administracién
Piiblica”, cit., pag. 1137. También, Roqueta Buj, R.: “El proceso de formacién y remodelacién
de la estructura de la negociacion colectiva laboral en ¢l dmbito de la Administracién del Esta-
do”, cit., pags. 49-52.
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de aproximacion reciproca (que laboraliza a los funcionarios y funcionaliza a
los laborales) se estd conformando una especie de ius commune de la funcién
publica, de regulacién conjunta y contenido unitario (80), aunque en bastan-
tes materias tal regulacién atin sea solo paralela, ya que las diferencias actua-
les no son sélo forma sino también de fondo. Pero lo relevante son las insti-
tuciones comunes a ambos regimenes juridicos, aplicables con
independencia de la naturaleza juridica de la relacién que une a funcionarios
y laborales con las Administraciones Priblicas (81).

Como en el Acuerdo de 1991, también en el de 1994 ha sido deseo de las
partes firmantes que, aunque no vincule a las Corporaciones Locales ni a las
Comunidades Auténomas, sus pactos inspiren la negociacién colectiva de los
empleados publicos en estos dambitos. Pues bien, respecto de las primeras, la
Federacién Espafiola de Municipios y Provincias y las centrales sindicales
han snscrito un protocolo de adhesién a aquel (82). Sin embargo, no existe
hasta el momento un instrumento de adhesién similar que permita incorporar
a las Comunidades Aut6nomas a una accién convergente para aproximarse
de forma homogénea hacia una normativa bésica, ni para introducir una
mayor dosis de racionalidad y equivalencia en la definicién de las estructuras
retributivas entre las distintas Administraciones de las Comunidades Auténo-
mas, las del Estado y los Entes Locales. Tal objetivo parece necesario y
urgente para completar la regulacién sobre retribuciones contenida en los
articulos 23 y 24 de la LRFP, asi como para afrontar con razones juridicas
conflictos por reales o supuestos agravios comparativos (83), en los que late
la reivindicacién de una ignaldad que, si no estd en su extensién y limites
previamente acordada por las Administraciones empleadoras y las represen-
taciones sindicales de los trabajadores, puede quebrarse de forma reiterada

(80) Lépez Gémez, J.M.: “El Acuerdo Administracién-Sindicatos sobre condiciones de tra-
bajo en la Funcién piiblica para 1994-97. Reflexiones sobre la negociacién colectiva unitaria del
personal funcionario y laboral”, en VI Congreso nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social. Edicién policopiada, Tomo II. Acuerdos de empresa en la estructura de la nego-
ciacién colectiva, pags. 19-20 (del original de la comunicacién).

(81) Ojeda Avilés, A.: “Los lfmites del paradigma laboral en el empleo piiblico”, en
AAVV.: Lo statuto dei lavoratori (1970-1990), Napoli, Jovene Editore, 1992, pags. 527-530.

(82) BOE de 10 de noviembre de 1994.

(83) La reciente y prolongada huelga del personal médico de los hospitales piiblicos de la
Sanidad nacional se sitiia en este contexto dominado por la diversidad de regimenes retributivos

y la aspiraci6n a la igualdad, justificada siempre que la extensién y calidad del trabajo sea la
misma.
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como consecuencia natural del ejercicio de la autonomia de las primeras para
la fijacion de las retribuciones complementarias.

Otro tanto puede decirse de las diferencias que en torno a la regulacién
de la jornada de trabajo se originan por la negociacién colectiva, ya que, pese
4 su evidencia, se trata de materia regulada en normas reglamentarias. La
Resolucion de la Secretaria de Estado para la Administracién Piblica de 27
de abril de 1995 (BOE, 10 de mayo), dictada previa negociacién con las cen-
trales sindicales firmantes del Acuerdo de 15 de septiembre de 1994 y la
Secretaria de Estado mencionada, contiene las “instrucciones sobre jornada y
horarios de trabajo, permisos, licencias y vacaciones del personal” al Servi-
cio de 1a Administracién General del Estado, organismos auténomos, entida-
des gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social y demds entes pabli-
cos sometidos a la normativa general en materia de funcién piiblica. Esta
regulacién no es aplicable, sin embargo, al personal docente o laboral del
Ministerio de Educacién y Ciencias cuando preste sus servicios en centros
docentes o de apoyo, ni al destinado en establecimientos sanitarios o en insti-
tuciones penitenciarias, ni al personal del organismo auténomo Correos y
Telégrafos. Esta regulacién de las jornadas de trabajo y de los descansos
reserva unos dmbitos de negociacién colectiva en las unidades ya menciona-
das, tanto el personal funcionarial como laboral de la Administracién Gene-
ral del Estado, sin perjuicio del derecho de consulta reconocido a las Juntas
de Personal (art. 9.4, a), de 1a Ley 9/1987 (ILOR).

La cuestionable eficacia del Acuerdo entre la Administracién del Estado
y los sindicatos de 1994 para su aplicacién de personal laboral de las Admi-
nistraciones empleadoras afectadas por aquel -salvo en aquellas materias que
debfan plasmarse en proyectos legislativos o que obligaban a adoptar medi-
das reglamentarias- explica que, pocos meses después, se suscribiera un
Acuerdo Administracién-Sindicatos (de 7 de febrero) para adecuar la nego-
ciacién de los convenios colectivos del personal laboral de la Administracién
del Estado, asi como los principios de complementariedad de las distintas
unidades de negociacién. Este Acuerdo se estipulé en el seno de la Comisién
Paritaria de Negociacién, también por un periodo de tres afios (1995-97); tal
Comisi6n continuara actuando durante este periodo de tiempo para negociar
un conjunto de materias que detallan: articulacién de la negociacién, movili-
dad, unificacién de convenios y clasificacién profesional. Singular relieve
reviste en este Acuerdo -cuyo fundamento legal expresamente se sitda en el
articulo 83.2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores- la enumeracién de una
serie de materias “que serdn objeto de tratamiento conjunto para todos los
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empleados piablicos”, ya sea porque se entiende que “su aplicacién tendrd
incidencia sobre las condiciones de empleo de ambos colectivos” o porque
no se considera “procedente establecer desarrollos que den lugar a designal-
dades” (84).

En definitiva, 1a laboralizacién del proceso de negociacién colectiva des-
de la Administracién del Estado ha contado, sobre todo a partir de 1991, con
la necesidad de diferenciar niveles y unidades de negociacién. Y asi, aunque
en el dmbito general se hayan podido negociar condiciones de trabajo que
afectan a todos los empleados de las diversas Administraciones Piblicas” y a
“los empleados piiblicos de la Administracién del Estado” (85), es lo cierto
que los resultados de tal negociacién, salvo que fuera de obligada recepcién
en la negociacion colectiva por haberse concretado después en disposiciones
legislativas o reglamentarias, daba lugar a la formacién de los acuerdos uni-
tarios que debfan recepcionarse de forma distinta y separada, esto es, utili-
zando los instrumentos reguladores previstos para la negociacién colectiva
funcionarial o conforme al procedimiento previsto para el establecimiento de
los acuerdos-marco y los convenios colectivos laborales.

Sin embargo, en los dmbitos autonémicos y locales se han venido regis-
trando negociaciones colectivas unitarias para todo €l personal al servicios
de estas Administraciones, que se pretendia tuvieran fuerza vincuolante tanto
para los funcionarios como para el personal laboral. El fenémeno ha tenido
una considerable extensién en las Administraciones Locales desde tiempo
atrés, dando lugar a que se promovieran por los representantes del Gobierno
recursos contenciosos para impugnar tales acuerdos unitarios, ain en los
casos en los que se asumian como reglamento de personal por la Administra-
cién Local (86). Lo que la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ha anula-

(84) Capitulo 13 del mencionado Acverdo. Tales materias son: los criterios a aplicar en los
procesos de funcionarizacion; el andlisis de los proyectos de transformacién de las plazas tem-
porales en fijas; los criterios a los que deberdn ajustarse los planes de empleo; los criterios para
la definicién de la masa salarial y de los métodos para su célculo; ... etc.

(85) Capitulo XIH del Titulo IV del Acuerdo Administracién del Estado-Sindicatos de 16
de noviembre de 1991, publicado por Resolucién de 3 de enero de 1992 (BOE, de 21 de enero),
declarado en vigor por el Capitulo 40 del Acuerdo Administracién-Sindicatos de 15 de septiem-
bre de 1994.

(86) Vid., asi, los casos a gque hace mencién Lépez Gémez, IM.: El régimen juridico del
personal laboral en las Administraciones Piblicas, cit., pag. 427. También, los supuestos con-
templados en las SS. TS (3%, seccién 7%) de 22 de octnbre de 1993 (Ar. 7544) y 30 de junio de
1994 (Pte., Sr. Garcia Carrero), AL, 1995, marg. 47, asi como las Sentencias de la misma Sala
anteriores citadas en las primeras mencionadas, de 29 de junio de 1992 (Ar. 5195), 27 de octu-
bre de 1992 (Ar. 8379) y 30 de octubre del mismo afio (Ar. 8379). No obstante, es preciso tener
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do ha sido la articulaci6n unitaria de pactos que comprendieran unitariamen-
te a los funcionarios y al personal laboral, declaracién que se ha mantenido
invariable pese a que, en el supuesto contemplado en la sentencia que se
menciona a continuacién, se estipulara el acuerdo bajo la vigencia de la Ley
0/1987. Y ello porque, en términos de la Sentencia del TS (CA) de 22 de
getubre de 1993, se entiende que entre la regulacién administrativa y laboral
de la negociacién colectiva no existe “el grado de permeabilidad suficiente
para posibilitar una negociacién y eventual regulacién unitaria bajo forma
contractual...”. Los argumentos en que se apoya tal decision reparan en que
las estructaras de las comisiones negociadoras no son coincidentes, como
tampoco el grado de antonomia de las partes para elegir las unidades de
negociacién y decidir sobre las materias objeto de estipulacién; de otra parte,
como también ya se expresaba en la decisién mencionada, la situacién de
supremacia de una de las partes, que se pone de manifiesto en la necesidad
de aprobaci6n expresa del Pleno de la Entidad local de los acuerdos que se
alcancen, no se cohonesta con la libertad de las negociaciones que se afirma
en los articulo 82 y 90 del Estatuto de los Trabajadores, diferencias de régi-
men que también se registran en los supuestos de fracaso de la negociacién.
Por dltimo, es distinta también la competencia jurisdiccional relativa al reco-
nocimiento de las pretensiones a que de lugar la negociacién colectiva en
uno u otro caso, quedando reservada a la Jurisdiccion Social las pretensiones
que afecten al personal laboral, ya sea piiblica o privada la empleadora (arts.
9.5y 25 de la Ley Orgénica del Poder Judicial).

en cuenta que las SS. TS. de 17 y 22 de marzo de 1993 y la de 30 de junio de 1994 se refieren a
la impugnacién de Acuerdos adoptados por Ayuntamientos con anterioridad a la LOR 9/1987,
de 12 de junio; y que la STS de 22 de octubre de 1993 resuelve la impugnacién de un acuerdo
del Ayuntamiento de Albacete de 22 de marzo de 1989, anterior a la reforma del Capitulo III de
la LOR por la Ley 7/1990, de 19 de julio, por lo que la doctrina sentada en esta 1iltima decisién
refuerza la necesidad de la regulacién paralela privando de valor al convenio tinico para el per-
sonal funcionario, respecto al cual debe cefiirse el conocimiento del Orden Jurisdiccional Con-
tencioso-administrativo. Distinto es el caso contemplado en la STS (3% de 30 de mayo de 1992
(Ar. 4454), ya que se trataba de un Acuerdo aprobado por el Pleno del Ayuntamiento y que
afectaba solo a los funcionarios; vid. sobre esta decisién cuestionable en otros puntos, Razquin
Lizarraga, M.M.: “Puncionarios, bases y negociacién colectiva (Comentario a la STS de 30 de
mayo de 1992)”, RAP, n? 131 (1993), pags. 219 y ss. En la reciente S. TSJ (Soc.) de Murcia, de
19 de mayo de 1995, AL, 1995, pag. 3273, se decide sobre una demanda en proceso de conflicto
colectivo impugnando un convenio de eficacia limitada estipulado para el Consorcio de Extin-
cién de Incendios de la Comunidad Auténoma de Murcia. El TSJ declara la nulidad de determi-
nados articulos que se pretendia afectaran a todos los trabajadores; de otro precepto porque tenia
una redaccién indefinida y no valorable y de la disposicién adicional porque prescribia que
podian adherirse al convenio de funcionarios, cuando el convenio se habia negociado en el mar-
co del Estatuto de los Trabajadores.
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Pese a lo expuesto, pienso que no resulta imposible que en una primera
fase de las negociaciones colectivas, y con cardcter extra legem, pueda tener
lugar una negociacién unitaria preliminar en la cual estén presentes las repre-
sentaciones profesionales legitimadas para negociar segin la normativa fun-
cionarial y laboral, y que, en una fase posterior, se diversifiquen los procedi-
mientos de negociacién y tenga lugar, conforme a la legislacién aplicable en
cada caso, una formalizacién de lo acordado en los instrumentos correspon-
dientes, dando a éstos la tramitacién y publicacién oficial que legalmente
proceda. En apoyo de esta solucién -que, cabe decir, se ha llegado a normali-
zar en muchos casos en los niveles autonémicos y locales- se pueden invocar
los articulos 39 y 40 de la LOR, que preven la existencia de érganos colegia-
dos de participacién para el empleo funcionarial y laboral, lo que pone de
manifiesto que no es contraria la Ley a que puedan existir formas de coordi-
nacién de intereses y de negociacién conjunta, aunque por la diferente natu-
raleza y alcance de los destinatarios estos pactos deban formalizarse en ins-
trumentos no solo separados sino diferentes, por cuanto estin sometidos a
distinto régimen juridico. De momento, y hasta tanto no se tiendan nuevos
puentes por la Ley entre el régimen de negociacién colectiva funcionarial y
laboral, esta parece la soluci6n practicable en el marco legal disponible, ya
que la eficacia normativa directa y general (erga omnes) de los productos de
la negociacion colectiva funcionarial y laboral tan solo se puede atribuir a los
acuerdos que se celebren respetando las exigencias legales de legitimacion y
los procedimientos previstos en la legislacién aplicable en cada caso (87)
siendo incompatible, por lo demds, con el sistema espafiol de empleo piiblico
y con la igualdad ante la Ley, la existencia de Pactos o Acuerdos de eficacia
relativa (88).

(87) Ojeda Avilés, A.: “Los derechos de representacién y negociacién colectiva de los fun-
cionarios en la Ley 9/87, de 12 de mayo”, RL, 199, 11, pdgs. 219-221 .- Carrera Ortiz, C.: “Natu-
raleza y eficacia jurfdica de Ia negociacién colectiva en la funcién piiblica en Espafia”, REDT, n®
38 (1989), pags. 273-275. Ello no obstante, segln ya se expresaba en el texto, hay que distinguir
en la negociacion colectiva regulada en la LOR entre los Acuerdos, que son “reglamentos nego-
ciados” y los Pactos, que son convenios colectivos similares a los previstos en la legislacion
laboral; no obstante, Sala Franco y Roqueta Buj, prefieren atribuir a éstos dltimos el cardcter de
“contratos normativos”, Derechos sindicales de los funcionarios publicos, cit., pdg. 279.-
Gémez Caballero, P.: Los derechos colectivos de los funcionarios, cit., pags. 229-230 y 336.

(88) Lopez Gémez, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones
Publicas, cit., pag. 430.
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9.. LA REFORMA DE LOS PROCESOS ELECTORALES A LOS ORGANOS DE REPRESEN-
TACION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS: UNA REGULACION SIMETRICA A LA
LABORAL.

La reforma por la Ley 18/1994, de 30 de junio, de la normativa de elec-
ciones a los 6rganos de representacién del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Pablicas contenida en la LOR de 1987, tiene como objetivo ade-
cuar la normativa electoral a los nuevos planteamientos para la medicién de
la representatividad sindical: medicién continuada, celebracién de elecciones
conforme caducan los mandatos representativos y acreditacién de dicha
representatividad en el momento del ejercicio de las funciones, sin necesidad
de proclamacién global de resultados. Estos cambios, introducidos origina-
riamente en la revisién de la normativa electoral de la LET por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, hacian necesaria también la reforma de la Ley
Orgénica de Libertad Sindical, como lo recoge la disposicién final primera
de la Ley precitada.

Pues bien, en la Ley 18/1994 se ha visto, con toda razén (89), “una nueva
norma de convergencia entre los regimenes laboral y funcionarial en materia
de elecciones a 6rganos de representacion unitaria”, mediante la que se redu-
cen las diferencias que, desde 1987, mantenian las elecciones a representan-
tes del personal funcionarial con las de los trabajadores (90).

Como caracteristicas de esta reforma, se ha resaltado la mayor sindicali-
zacion y el retroceso del intervencionismo administrativo en la configuracién
de los procesos electorales. Sin embargo, no solo se fortalece la posicién de
los sindicatos interprofesionales més representativos, sino que la Ley
18/1994 también da un trato especial en este terreno a los sindicatos suficien-
temente representativos en €l ambito funcionarial (los que superen el 10 por
cien del total de los miembros de los 6rganos colectivos de representacién de
los funcionarios en el conjunio de las Administraciones Piiblicas en todo el
territorio nacional). De otra parte, la nueva legislacién permite advertir que
se establece una cierta diferenciaci6n entre los mismos sindicatos suficiente-
mente representativos en las Administraciones Piblicas, atribuyendo mayo-
res competencias a aquellos que acrediten esta mayor representatividad en el

(89) Escudero Rodriguez, R.: “La reforma de la normativa electoral funcionarial: un nuevo
hermanamiento con la Legislacién Laboral”, RL, 1994, T- I, pags. 1096 y ss.

J (90) Del Rey Guanter, S.: Comentarios a la Ley de 6rganos de representacién, determina-
cién d,e las condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administracio-
nes Piblicas, Madrid, Ministerio para las Administraciones Piblicas, 1988, pdgs. 121 y ss.
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mayor representitividad con caracter intersectorial y en el se.ctor funci.onarial
en sus distintos ambitos funcionales y territoriales. Lo que plgrfle sentldcz con
esta atribucién de jurisdiccién al Orden Social es la excepcién .del artlcq]o
3.¢ de la LPL, que excluye del conocimiento del Orden Jurisdiccional Social
1a tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de h.uelg'a’de los
funcionarios ptblicos, salvo que se pretenda crear con la atribucién a.la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa del conocimiento de estas materias

una jurisprudencia paralela (92).

conjunto de aquellas respecto de los que solo la tengan en determinados
dmbitos funcionales (91).

Los cambios introducidos por la Ley 18/1994 son, en fin, muy distintos e
importantes, no siendo éste el momento de descibirlos siquiera sea de forma
sintética: hay una ampliacién del &mbito subjetivo de aplicacién de la Ley;
una nueva conformacién de las unidades electorales, aunque sigan estando
configuradas por la Ley; se establece un diferente procedimiento para la pro-
mocién de las elecciones y la formacién de candidaturas; etc. Singular entj-
dad reviste la introduccién, también en el 4mbito de la funcién piblica, del
procedimiento arbitral para dar cauce a las reclamaciones planteadas con
ocasién de las elecciones a representantes colectivos de los funcionarios,
aunque en algunos supuestos la ubicacién de tal procedimiento sélo sea
potestativa. La simbiosis entre la normativa funcionarial y 1a laboral se pone
de manifiesto de manera especial en la regulacién del procedimiento arbitra]
en uno y otro bloque regulador, estableciéndose, incluso, una remisién
expresa (la del nuevo art. 28.3 de 1a LOR) a la legislacién laboral, para el
supuesto de que no hubiera acuerdo en el nombramiento de los drbitros.

10 REGIMEN FUNCIONARIAL Y LABORALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN
EspaNA: REFLEXIONES CRITICAS ACERCA DE UN PROCESO ABIERTO.

Al filo de la proyeccion a lo largo de la dltima década de los principios,
instrumentos ¢ institutos del Derecho del Trabajo sobre el régimen de la fun-
cion publica, me parece conveniente afiadir las siguientes consideraciones.

A) El proceso de laboralizacién del sector piblico en Espafia es un I?epfi-
meno muy reciente, pudiéndose situar su arranque en la fase de la tI.‘al.ls.ICIOIl
politica y, sobre todo, a partir del régimen constitucional que se 1n1.c’1a en
1978, y que mantiene como notas dominantes su intensidad y aceleracién, en
contraste con lo sucedido en otros paises. Se trata, ademds, de un proceso
abierto, tanto porque el estatuto de los funcionarios piblicos est4d pendiente
de elaboraci6n y la normativa legal vigente tiene cardcter provisional, como
por la forma fragmentaria y ocasional con la que se vienen definiendo. “las
bases del régimen juridico de las Administraciones piiblicas y del réglmf:n
Juridico de sus funcionarios” (art. 149.1, 182 CE), fundamentalmente por dis-
_ posiciones legales dispersas y a través de pronunciamientos del Tribunal

Constitucional.

~ B) En el ambito de la funcién piblica en Espafia han incidido una serie
 de factores que estdn en la rafz de los cambios ya experimentados y de otros
n fase de gestacién: la Constitucién de 1978, puede decirse, ha provocado
movimientos sismicos con epicentros situados en espacios tan diferentes
omo la nueva organizacion territorial del Estado, la afirmacién de la auto-
nomfa de los Entes Locales y ¢l reconocimiento de la libertad sindical; de
Ofra parte, el nuevo sistema juridico de relaciones laborales, con el pleno

Esta reforma tiene, sin embargo, un remate de significado muy relevante
en la disposicién adicional dnica de la Ley 18/1994, que modifica el texto
articulado de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990, extendiendo el cono-
cimiento de la Jurisdiccién Social a los procesos en materias electorales a
6rganos de representacién del personal al servicio de las Administraciones
Piblicas. Tal reforma ests precedida por la de los nuevos articulos 27 .4 y
29.3, que atribuyen, respectivamente, al Orden Social jurisdiccional el cono-
cimiento de la impugnacién de 1a resolucién denegatoria del registro del
acta electoral y la del laudo arbitral. A tal fin, deberan utilizarse las modali-
dades procesales reguladas en los articulos 127-136 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, en la nueva redaccién incorporada por la Ley 11/1994,
actualmente recogidas en el Texto Refundido LPL de 1995 (R. D. Leg.
2/1995). Sin duda se trata de una opcion coherente con la regulacién estable-
cida, que acenttia la convergencia del régimen funcionarial con el laboral en
su mismo punto de arranque: las elecciones a organos de representacién que
son el instrumento medidor de la representatividad sindical; esto es, en defi-
nitiva, respecto del mecanismo de seleccién de los sindicatos dotados de

(91) Sobre la situacién anterior, Garcfa Murcia, J.: “Libertad Sindical y Representatividad
de los Sindicatos en la Fancién Publica”, en AA. VV., Seminario sobre relaciones colectivas en
la Funcién Piblica (Universidad Hispano-Americana de La Rébida, 1989), Sevilla, Instituto
Andaluz de Administracién Piiblica, pdg. 143-148. Para la nueva regnlacién, Escndero Rodri-
guez, R.: “La Reforma de la Normativa Electoral...”, cit, pdgs. 1.098 y ss.

(92) Sobre el tema, los estudios contenidos en el volumen sobre, Problemas de delimitacién
Competencias entre el orden contencioso-administrativo y el orden social de relaciones labo-
€s enel sector ptiblico, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993.
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reconocimiento de la libertad sindical, del derecho a la negociacién colectiva
y del derecho de huelga, ha actuado de factor catalizador de cambios impor-
tantes en la funcién publica, a costa del monopolio de la Ley y del principio
de jerarquia, para definir el régimen funcionarial. A lo anterior hay que afia-
dir, la aparicion tardia y cargada de problemas e insuficiencias, de una regu-
lacién parcial y provisional de la funcién piblica, la contenida en la Ley
30/1984, de 2 de agosto, que fue objeto de cambios importantes por la Ley
23/1988, de 28 de julio, para adecuarla a la jurisprudencia constitucional. De
otra parte, la crisis de empleo -y no solo las nuevas y mayores necesidades
de empleados piblicos- propiciaron contrataciones masivas en régimen labo-
ral y funcionarial a través de las ofertas piblicas de empleo, con la consi-
guiente aparicién de un sector de mano de obra precaria en el mercado de
trabajo piiblico. Como respuesta, la necesidad de racionalizar las plantillas
de personal de la Administracién del Estado y de reducir el gasto piblico,
determinaron que por la Ley 23/1993, de 29 de diciembre se llegaran a intro-
ducir las figuras de los planes de empleo y de otras técnicas laborales para
llevar a cabo ajustes de personal mediante medidas diversas, incloida la
movilidad interna e interadministrativa,... etc.

do efectos mds decisivos en la configuracién de un nuevo modelo de relacio-
$ profeSionales en la funcién pdblica. Adn més, que la Ley no haya llevado
= abo una regulacién de las peculiaridades del derecho de sindicacién de los
?ucncionarios, tal y como ordenaba la CE (art. 103.3.) ha generado un margen
de inseguridad que estd en la raiz de conflictos fun01or.1anales, por una ztpu.es-
ta al alza en favor de la equipacion total con los tral?a]afiores y de los limites
introducidos a posteriori por la jurisprudencia constitucional y por la Ley.

E) La aproximacién del régimen funcionarial al laboral en los dltimos
afios se ha propiciado por la Administracién del Estado y por las conf.edera—
ciones sindicales mds representativas de 4mbito estatal y de lgs Comum(.iades
Auténomas a través de una negociacion colectiva en la cispide sobre ciertos
bloques de materias (incrementos retributivos; sal}ld la.ll,)oral; offartas de
empleo publico;... etc.) y para instrumentar una 1eg1s1ac1oq nfe,gomada. .En
otro plano, se han tratado de fomentar formulas de negociacién colectiva
centralizada y unitaria -para funcionarios y empleados laborales- respecto de
otros contenidos, con el propdsito de formalizar después Acuerdos separados
con sujecién a los procedimientos, limites e instrumentos de regulacién
colectiva especificos de la legislacién administrativa o laboral.

C) En realidad, estos factores mencionados, a los que se podrian afiadir
algunos otros, mas no menos importantes, han contribuido a la remodelacién
de la funcién piblica y a su aproximacién al régimen laboral, entre otras en
las siguientes vertientes de su regulacién juridica:

F) La presencia de la regulacion colectiva para configurar aspectos orga-
_ nizativos y de gestion de la funcién piblica -invocando como fundamento, al
menos formalmente, el marco legal de la LOR- se ha llegado a convertir en
_ laprictica en un fin en si misma, con eficacia legitimadora global para trado-
__cir el “sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” (art. 103.1 CE) de las
Administraciones Publicas, asi como para acometer tareas que trascienden el
_ alcance laboral o profesional de la negociacién colectiva, tales como la
modernizacién de aquellas, la definicién de un modelo de Administracién
Publica en el Estado autonémico, la gestién del empleo piblico y la prepara-
cion del nuevo estatuto de la funcién piblica. Tales objetivos ponen de relie-
ve que ha alcanzado una amplitud e intensidad tal la negociacién colectiva
en el sector piblico que se ha extrapolado hasta convertirse en negociacién
politica y en participacién en el ejercicio de las potestades publicas, a través
de pactos globales sobre aspectos tan trascendentes para la organizacién
administrativa como los incluidos en los Acuerdos de 1991 y 1994 entre la
Administracién del Estado y los Sindicatos.

a) Se han mantenido las diferencias entre las relacién estatutaria y la
contractual, y si bien en la primera es superior el peso de la Ley y del
Reglamento que en las relaciones laborales, estando ausente también
la autonomia de la voluntad, no se puede dejar de sefialar que cada
vez es mayor el papel desempefiado por la negociacién colectiva fun-
cionarial. En el régimen estatutario de los funcionarios se ha produci-
do, en algunas materias, una aproximacién, cuando no coincidencia,
con la regulacién minima de los derechos de los trabajadores conteni-
da en el actual Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores. Pese a todo, las diferencias existen, y seguiran existiendo en
ciertos bloques de condiciones de trabajo en los que existe mayor liber-
tad de negociacién colectiva para el personal laboral o unos niveles
superiores de derechos garantizados por la Ley para los funcionarios,
por lo que no dejaran de producirse tensiones entre ambos colectivos.

G) Ante este fenémeno nuevo, y de caracteristicas muy diferentes a los
cambios que experimenta el empleo piblico en la mayoria de los paises
furopeos; cabe preguntarse si el dmplio papel que se viene atribuyendo a la
negociacion colectiva para modernizar la Administracién y disefiar un mode-
lo de funcign publica se ajusta, o no, al disefio constitucional sobre la Admi-
nistracién como organizacion instrumental del poder ejecutivo que, con suje-

D) No obstante, ha sido la traslacién de las técnicas e instrumentos de
proteccion colectiva del Derecho del Trabajo (derecho de sindicacién, de
huelga, negociaci6n colectiva y participacién del personal) las que han teni-
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cion plena a la Ley y al Derecho, debe hacer posible una gestién ‘eficaz’, es
decir, capaz de servir de la manera mds completa, y al menor coste, 1os inte-
reses generales con objetividad, actuando segin un principio jerdrquico y en
un marco que posibilite la realizacién de los principios de descentralizacién,
desconcentracién y coordinacién.

Parece llegado el momento de no posponer més el disefio definitivo de
Administracién piiblica del Estado, de definir su coordinacién con las Comu-
nidades Auténomas y las Entidades locales, y de no demorar la definicién
del estatuto de la funcién piiblica y de las materias que tienen carécter bési-
co. Esta tarea se debe abordar arrancando de la Constitucién y a través de la
Ley, sin remitir a la negociacién colectiva y a la codeterminacién con los
sindicatos la gestién de dmbitos de la organizacién administrativa y de la
gestion de personal que son contenido primario de las potestades administra-
tivas, respecto de las cuales la Ley vigente sélo vincula a la consulta con los
sindicatos. Retrasar mds el establecimiento de una legislacién completa
sobre las materias mencionadas, v confiar a la negociacién colectiva la defi-
nicién de aspectos organizativos que constitucionalmente corresponde a la
Ley regular -con la consecuencia de comprometer a los resultados de una
negociacion permanente aspectos tan capitales como la oferta de empleo
piiblico, los planes de empleo, los sistemas y el disefio de las condiciones de
ingreso,... etc.- crea serias dudas sobre si no se esta desvirtuando la legitimi-
dad democratica y la imparcialidad de la Administracién por la incidencia de
unas técnicas de control de decisiones gestoras importadas del sector laboral
para limitar el ejercicio del poder empresarial. Y ello, porque al empleador
privado, por definicién, no le incumbe actuar un interés publico ni general
como objetivo primario, ni responde con recursos aportados por la ciudada-
nia a través de impuestos, teniendo apoyo su legitimidad de origen y de ejer-
cicio en premisas de diferente naturaleza. La tendencia que se ha advertido
en los ditimos afios a una sindicalizacién de la gestién administrativa en
materia de personal, pnede conducir a hipotecar las potestades administrati-
vas en perjuicio de su independencia, objetividad y eficacia, generando una
patolGgica dependencia de los intereses sectoriales en perjuicio de aquellos
principios.

H) El concepto de funcionario y, en definitiva, los puestos de trabajo que
obligatoriamente se hayan de cobrir con sujecién al régimen estatutario,
deberia tener el caricter de norma bésica para todas las Administraciones
publicas, sin perjuicio de que respecto de ciertas dreas funcionales se recono-
ciera la posibilidad de cuobrirlos, de forma transitoria o permanente, con per-

sonal laboral. También parece conveniente regular con cardcter mds estricto
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seguro los puestos de funcionarios publicos excluidos del acceso a trabaja-

y la CE, aplicando en sus propios términos la delimitacién conceptual

dores de

que ha llevado a cabo el TICE.

1) El futuro estatuto de la funci6n piblica parece conveniente que abord.e
roblemas de coordinacion situados en distintos planos y que, en la actuali-

gad dan lugar a disfuncionalidades que ponen de manifiesto designaldades

injustificadas. En concreto:

a) El esperado estatuto de la funcion piblica QCPCria distinguir el nivel
de la negociacioén politica o, con mayor precisién de la consulta-nego-
ciacién, en su caso, y el espacio disponible para la negociacién colec-
tiva de condiciones de empleo y trabajo; espacio que parece razonable
coincida con las competencias reglamentarias y ejecutivas de la
empleadora piblica. Esta regulacién, la experiencia lo aconseja, debe-
ria ser comiin para la negociacién colectiva funcionarial y laboral, de
manera que se excluya de la negociacién lo que ya esté en la Ley o fieba
regularse por ella, salvo que por esta solo establezca un suelo minimo.

Un segundo plano, en el que la Ley también deberia incidir estable-
ciendo una regulacién de carécter bésico, es en la distincion entre los
niveles generales y sectoriales de negociacion colectiva, no definien-
do con caricter residual y por exclusién las competencias de las
mesas sectoriales (art. 31, LOR). La delimitacién mediante la Ley de
los contenidos de la negociacién colectiva en estos dos niveles podria
abordar la necesidad de uniformar aspectos importantes de la regula-
cién de las condiciones de empleo, sin perjuicio de que se respete otro
bloque de materias para el nivel de negociacién descentralizada.

Un tercer plano en el que deberfan articularse formulas de coordina-
cién, es en relacién con los 4mbitos materiales de regulacién de con-
diciones de trabajo por la negociacién colectiva en las Comunidades
Auténomas. Para ello, ya se dispone de una formula de partida en el
articulo 5° de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. El objeto de esta
coordinacién seria conjugar el ejercicio de la autonomia por las
Comunidades Auténomas en materia de empleo piblico con las
garantias de la ignaldad de los espaiioles en el ejercicio de los dere-
chos y de los deberes constitucionales (art. 149.1.12 CE), que en este
€aso se concreta en el servicio a las Administraciones Priblicas, y que
la negociacién colectiva auntondmica tiende a diferenciar, sin queque-
de suficientemente garantizada la igualdad bdsica por la legislacion
actual sobre el régimen estatutario de los funcionarios.
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J) Por dltimo, es lo cierto que el Derecho del Trabajo ya ha trasladado al
régimen juridico funcionarial cuantos medios de proteccién podia ofrecer,
con la excepcidn de la posibilidad de recabar la tutela de los derechos ante la
Jurisdiccién Social. Hay una etapa siguiente que es preciso contemplar para
que no se convierta el 4mbito del empleo publico en un mercado de trabajo
distinto por privilegiado, a costa del ciudadano. Se trata, en concreto, de que
asi como en el presente el Derecho del Trabajo no es ajeno a la economici-
dad de las empresas y a la creacién y mantenimiento del empleo productivo,
tampoco la funcién publica puede ignorar los imperativos que imponen una
modernizacién y mayor racionalidad en la actuacion de las Administraciones
Publicas; objetivos, ciertamente, proclamados de forma reiterada, y con con-
viccién, en los Acuerdos Administracién del Estado-Sindicatos de 1991 y
1994. Pero esto supone, a la postre, adoptar las medidas necesarias para tra-
ducir con lealtad el mandato constitucional de ‘eficacia’ que debe presidir la
actuacién administrativa, y tener disponibles unos resortes juridicos que per-
mitan conjugar los intereses de los empleados publicos a la estabilidad en sus
empleos y promocién profesional con los objetivos de una gestién de perso-
nal que garantice su plena ocupacién y la posibilidad de adaptar los efectivos
personales a las necesidades de funcionamiento de las Administraciones
Piblicas.

La laboralizacién como signo de progreso para la funcién publica y de
mayor garantia de los derechos de quienes en ella tienen un empleo, no sig-
nifica sdlo atribuir a éstos unos mayores medios e igstrumentos de garantia
juridica de espalda al interés publico y a costa del servicio eficaz que espera
el ciudadano. La compleja tarea de enriquecer el régimen estatutario funcio-
narial con medios de accién y con derechos ya reconocidos en el Derecho del
Trabajo, no puede conducir a una Administracién con sus potestades de
organizacién hipotecadas o de limites borrosos, lenta en sus reacciones y
dominada por intereses sectoriales. Atin mds, la solucién para romper lo que
puede ser un bloqueo de la funcionalidad de las Administraciones Publicas,
no estd en seguir la ruta de la “huida del Derecho Administrativo”, como
tampoco en postular un “Estado minimo” o un “Estado ligero” que renuncie
a parcelas de actividad. Antes bien, corresponde a la Ley simplificar y ajus-
tar unas reglas de juego capaces de hacer compatibles la proteccién de los
intereses publicos con la garantia de los derechos de los profesionales que
los sirven; unas reglas que permitan a las Administraciones publicas actuar
con la necesaria objetividad y responsabilidad en la gestion, impidiendo que
una y otra se enturbien o se fragmenten, respectivamente, por una concurren-
cia no articulada con claridad de instancias de poder o de niveles de decision.
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