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I. PLANTEAMIENTO GENERAL: UN PROCESO DE IDA Y VUELTA

El personal de servicio de las Administraciones publicas en
Espafia no forma un conjunto homogéneo ni estd sometido a un mis-
mo régimen juridico, aunque todo €1 sirva a un Estado social y
democratico de Derecho en distintas Administraciones, formando
parte de la organizacién de éstas a través de érganos “creados, regi-

* Esta conferencia pertenece a las V Jornadas de Estudio; 1as ponencias restantes fueron
pulblicadas en el vol. I de este Anuario.



12 ' JUAN RIVERO LAMAS

dos y coordinados de acuerdo con la Ley” (art. 103.2, CE). La exis-
tencia de un personal funcionario provisto de un estatuto juridico
estable fue en algunos paises, para el nacimiento del Derecho del
Trabajo, un referente de garantias a alcanzar para los trabajadores
dependientes del sector privado, entonces carentes de ellas. En
menos de un siglo el panorama ha cambiado mucho: las Adminis-
traciones no s6lo tienen a su servicio funcionarios porque el incre-
mento del numero de trabajadores sometidos a régimen laboral en
el sector publico ha sido un proceso, lento pero progresivo, que ha
creado una dualidad de situaciones en la mayoria de los ordena-
mientos contempordneos y, también, en la realidad del empleo
publico en nuestro pafs. Pero, simultdneamente, en la funcién pabli-
ca se ha operado un proceso de “laboralizacién” (o privatizacion),
que significa una “desvirtuaciéon 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 pro-
piciaba a través de un sistema de ingreso en cuerpos que temian
asignadas funciones y servicios determinados. Aunque la laborali-
zacion del régimen funcionarial no suponga el desplazamiento del
régimen estatutario y su sustitucioén por otro contractual-laboral, la
permeabilidad de aquel régimen a unos nuevos principios de orga-
nizacion -inventario de puestos de trabajo, movilidad horizontal y
vertical o implementacion del régimen legal y reglamentario confi-
gurador del estatuto con formas de negociacién colectiva y partici-
pacion sindical en la determinacién de condiciones de trabajo-,
supone la aparlclon de factores inéditos en la estructura y en el fun-
cionamiento del régimen funcionarial!.

La incorporacién de personal en régimen laboral a las Admi-
nistraciones publicas se intensific6 en Espafia en el periodo com-
prendido 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
Administracion del Estado por la nueva redaccion de algunos pre-
ceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Refor-
ma de la Funcién Publica (LRFP), porla Ley 23/1988, de 28 de

(1) Parada Vazquez, J.R.: Derecho Administrativo, Il. Organizacién y empleo publi-

co, Madrid, L.E. Marcial Pons, 1989, pigs. 342-348; Vid. Sala Franco, T: Incidencia de
la legislacion laboral en el marco de la funcion piblica, Madrid, Ministerio para las
Administraciones Pudblicas, 1988; Albanese, A.: “Impiego pubblico e impiego privato pres-
so la pubblica amministrazione in Germania e Spagna”, Giornale di Diritto del Lavoro e
di Relazioni Industriali, n® 57 (1993), pags. 163-212.
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julio. A partir de esta nueva regulacion la excepcién debe ser la
incorporacion de personal laboral, porque la opcion genérica que se
deriva de la Constitucién (art. 103.3 y art. 149.1, 18%) es -conforme
ha entendido el TC, aunque posiblemente cabrian otras lecturas e
interpretaciones-por el estatuto funcionarial. A consecuencia de la
reforma legal, se estd operando un largo proceso de funcionariza-
ciones, en medio del cual ain nos encontramos, con el que se trata
de reconducir a un marco juridico general situaciones de empleo
laborales generadas bajo el imperio de la normativa anterior, asi
como un cumulo de contrataciones temporales de fisonomia muy
diversa.

En definitiva, el proceso de laboralizaciéon va mads alld de la
opcidn por el vinculo a través del cual se incorporan a las Adminis-
traciones publicas las personas a su servicio: afecta, en efecto, al
mismo sistema estructurador de la funcién publica, a su régimen
juridico, a las instituciones laborales, a las fuentes de regulacién y
a los instrumentos de autodefensa de quienes estdn sometidos a un
régimen estatutario. Por lo que a estos se refiere, el reconocimiento
del derecho de sindicacién a los funcionarios, del derecho a la huel-
ga y de plantear conflictos colectivos y utilizar medios extrajudi-
ciales de solucidn, en representacién colectiva de los funcionarios,
asi como, y sobre todo, de la negociacién colectiva, han creado pro-
blemas complejos que imponen un esfuerzo de adaptacion del régi-
men estatutario, dominado por la Ley y el reglamento, a unos prin-
cipios y técnicas de regulacion que propician soluciones convenidas
partiendo de la afirmacién del conflicto de intereses. La influencia
de la laboralizacién también se ha acentuado con la reciente impot-
tacién de figuras laborales como los planes de empleo y la movili-
dad geografica y funcional, que prestan una funcién flexibilizadora
y de racionalizacion a la gestion de personal en el marco de un nue-
vo modelo abierto de funcién publica, que descansa sobre las rela-
ciones de puestos de trabajo y unos macrogrupos funcionales, y no
exclusivamente sobre los conceptos de cuerpo y escala.

En definitiva, mas all4 de la diferente naturaleza de la relacion
funcionarial respecto del contrato de trabajo de los empleados labo-
rales, y del distinto grado de imperatividad de la Ley respecto de la
regulacién colectiva en la configuracion de las fuentes reguladoras
de uno y otro vinculo juridico con las Administraciones publicas, se
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registra un proceso de laboralizacion paralelo en la funcion publica
que se ha acelerado con la Ley 9/1987, de 12 de mayo, de 6rganos
de representacion, determinacidon de las condiciones de trabajo y
participacion del personal al servicio de las Administraciones Pabli-
cas (LOR), y cuyos mas relevantes instrumentos son el Acuerdo
para modernizar la Administracion y mejorar las condiciones de tra-
bajo de 19912, que junto con la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, y
a otras mds recientes disposiciones 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, de 10 de marzo, que
contiene el nuevo Reglamento General de Ingreso, Provision de
Puestos de Trabajo y Promocion Profesional, y 700/1995, de 28 de
abril, que aprueba la oferta de empleo ptblico para el afio en curso).
Estas ultimas disposiciones tienen también su marco de aplicacién
en el Acuerdo Administracién-Sindicatos para el periodo 1995-
1997 sobre condiciones de trabajo en la funcién publica3, y en el
Acuerdo entre las mismas partes, de 7 de febrero de 1995, para la
ordenacién de la negociaciéon de los convenios colectivos de la
Administracién del Estado®.

Esta enumeracion de disposiciones resulta necesaria porque a
través de ellas se han jalonado las peculiaridades de los derechos
sindicales en la funcién piblica, que la Ley Orgénica de Libertad
Sindical considerd preferible minimizar. Como la determinacién de
tales peculiaridades venia exigida por el propio articulo 103.3 y
148.1, 18* CE, ha sido a través de un proceso largo y atormentado,
en el que participan tanto la jurisprudencia constitucional como la

(2) Vid. Ojeda Avilés, A.: “E1 Acuerdo para modernizar la Administracién y mejo-
rar las condiciones de trabajo: un importante avance en la negociacion colectiva piblica”,
AL, 1992, n° 17, pags. 329 y ss.

(3) Resolucién de 19 de septiembre de 1994, de 1a Secretaria de Estado para la Admi-
nistracién Piblica, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 16 de septiembre de 1994, por el que se aprueba el Acuerdo Administracion- Sindi-
catos sobre condiciones de trabajo en la Funcién Pdblica (BOE, 20 de septiembre 1994).

(4) Resolucion de la Direccién General de Trabajo de 24 de febrero 1995 (BOE, 11
de marzo) y rectificacién de errores por la Resolucién de 16 de marzo (BOE, 4 de abril).
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Ley y la propia negociacién colectiva, como se estdn conformando
el contenido de la relacidon de servicios en el empleo publico y el
gjercicio de los derechos sindicales v de negociacion colectiva de
los funcionarios publicos.

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

La redaccion originaria del articulo 15.1 de la Ley 30/1984
determinaba que correspondia al Ministerio de la Presidencia espe-
cificar los puestos de trabajo que se reservaban a los funcionarios
publicos “en atencidn a la naturaleza de su contenido”. Con ello, a
través de esta formula deslegalizadora se pretendié suprimir la
reserva de Ley en un punto crucial, como lo era la regla general en
la provisidn de puestos de trabajo de las Administraciones por los
funcionarios. El Tribunal Constitucional estimd, en parte, la impug-
nacion planteada en un Recurso de inconstitucionalidad, privando a
la Administracion del Estado de tal poder respecto del personal
especificado en el apartado 1° 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 eran los
puestos de trabajo que deben quedar reservados a funcionario$
publicos entrafia una patente conculcacion de la reserva de Ley... y,
de este modo, una renuncia del legislador a su tarea de establecer en
este punto, ciertamente crucial para la estructura de las Administra-
ciones publicas y de la propia funcién publica, condiciones y limi-
tes materiales sobre las determinaciones concretas que puedan ser
adoptadas por los érganos de la Administracién...”>; por tal razén se
declaraba tal inciso del articulo 15.1 inconstitucional y nulo.

El Tribunal Constitucional, en el mismo lugar de la mencio-
nada Sentencia 99/1987 (FJ. 3), precisaba cémo la opcién de nues-
tra Constitucién habia sido “por un régimen estatutario, con carac-
ter general, para los servidores publicos”, debiendo ser la Ley tam-
bién “la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan
reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la
Administracién Puiblica...”. Aunque el contenido del “régimen esta

(5)FJ..3.d. de 1a STC 99/1987, de 1 1 de junio
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El Tribunal Constitucional, en el mismo lugar de la mencionada
Sentencia 99/1987 (FJ. 3), precisaba cémo la opcién de nuestra
Constitucion habia sido “por un régimen estatutario, con cardcter
general, para los servidores publicos”, debiendo ser la Ley también
“la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan reco-
nocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la Admi-
nistracion Publica...”. Aunque el contenido del “régimen estatuta-
rio” -expresion que figura en el articulo 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®. Por lo demds, aunque no se refiera expresamente el Tribu-
nal Constitucional al caricter de “garantia institucional” del con-
cepto de funcién ptiblica’, claramente alerta sobre su contenido y
respeto, ya que la regulacion legal debe respetar la “reserva consti-
tucional”, de manera que ‘“sea reconocible en la Ley misma una
determinacién material suficiente de los dmbitos... incluidos en el
Estatuto funcionarial, descartdndose, de este modo, todo apodera-
miento explicito o implicito a la potestad reglamentaria para susti-
tuir a la norma de Ley en la labor que la Constitucion le encomien-
da”. En definitiva, el Tribunal Constitucional explicitaba al legisla-
dor ordinario un elenco no cerrado de materias que constitufan,

(6) “En el primer inciso de su art. 103.3 1a Constitucién ha reservado ala Ley la regu-
lacién de la situacién personal de los funcionarios publicos y de su relacién de servicio o
régimen estatutario”, por emplear la expresiéon que figura en el art. 149.1.18 de la misma
Norma fundamental. Es este, desde luego, un 4mbito cuyos contornos no pueden definir-
se en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la
normativa relativa a la adquisicion o pérdida de la condicién de funcionario, a las con-
diciones de promocion en la carrera administrativa y a las situaciones que en esta pue-
dan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen
disciplinario, asi como a la creacion e integracion, en su caso, de Cuerpos 'y Escalas fun-
cionariales y al modo de provisién de puestos de trabajo al servicio de las Administra-
ciones Piiblicas, pues habiendo optado la Constitucién por un régimen estatutario, con
cardcter general, para los servidores pablicos (arts. 103.3 y 149.118), 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 Publica.

(7) Sobre le concepto y las aplicaciones del concepto de “garantfa institucional”,
Parejo Alfonso, L.: Garantia institucional y autonomias laborales, Madrid, IEAL, 198l
La aplicacién de este concepto al estatuto de la funcién piblica recientemente, en Monto-
ro Chiner, M.J.: “Para la reforma del empleo piblico: nueve proposiciones”, RAP n°
136(1995), pags. 180-192.
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entre otras, “los aspectos de la funcién ptblica que debe necesaria
mente regular porque conforman su estatuto”, al tiempo que le orde-
naba determinar en la Ley los supuestos y las condiciones en que se
pueden reconocer otras vias de acceso al servicio de la Administra-
cion publica compatibles con aquel estatuto, para asi protegerlo de
unos riesgos de disolucién por el vaciamiento de sus contenidos o
de los sujetos sometidos potencialmente al mismo, a través de
ampliaciones para incorporar personal no funcionario que le hicie-
ran perder su propia identidad.

Ciertamente, la regulacién originaria de la LRFP no atentaba
en su articulo 15.1 contra la figura del funcionario sometido a un
régimen estatutario propio, sino contra la reserva de Ley para
excluir su aplicaciéon. Constituye, y sigue siendo, una laguna de
aquella Ley el no haber atribuido caricter de base del régimen esta-
tutario (art. 1.3) a la distincion entre el personal funcionario y el
laboral. La técnica utilizada por la Ley 23/1988, de 28 de julio, que
incorpord al texto de la LRFP de 1984 los cambios imperados por
la STC 99/1987 para garantizar la aplicacién del régimen estatuta-
rio funcionarial, consistié en establecer, como regla general, que
“los puestos de trabajo de la Administracion del Estado y de sus
Organismos Auténomos asi como los de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social” serfan desempefados por los funcionarios
ptblicos, exceptuando a continuacion los puestos de trabajo que
podian desempefiarse por personal laboral. Sin embargo, al carecer
de caricter basico este precepto, la técnica fuerte de la legislacion
basica para salvaguardar el “nticleo esencial” de la institucién no
era de obligada aplicacién directa por las Comunidades Auténomas,
salvo que se residenciase por éstas en las correspondientes leyes de
funcionarios o no se estableciera una regulacidn propia en estas.

En otro caso serfa de aplicacién como derecho supletorio (n°
5, del art. 1° LRFP). Esta recepcién ha tenido lugar respecto de la

Administracién Local8, pero la situacién resulta incierta respecto de

(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 1a 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, segtin el cual: “Las Corpora-
ciones Locales formulardn publicamente en oferta de empleo, ajustdndose a los criterios
fijados en la normativa bdsica estatal” (n° 1 del art. 91).
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algunas Comunidades Auténomas, y se presta a que sus legislacio-
nes sobre la funcidn piblica establezcan diferentes criterios para
excluir del régimen estatutario funcionarial los puestos que pueden
ser ocupados por empleados sometidos al régimen laboral, exclu-
siones ante las que cobraria todo su valor de control el concepto de
“garantia institucional”. No parece, por ello, fuera de lugar postular
que la actual regulacién del articulo 15,1, ¢) de la LRFP tuviera en
un futuro carécter bésico, calificacién que ya le habia otorgado el
Tribunal Constitucional en una decisién anterior a la Sentemncia
99/1987°.

El régimen estatutario a que se refiere el articulo 103.3 de la
CE se proyecta en dos direcciones principales: en su vertiente indi-
vidual, tiene como contenido indiscutible la relacién de servicio,
definida unilateralmente y no modificable mediante un concurso de
voluntades sino de conformidad con sus fuentes reguladoras que
son, fundamentalmente, la ley y el reglamento; a ello se refiere el
TC cuando insiste que la relacién que vincula al personal al servi-
cio de las Administraciones publicas tiene cardcter estatutario, y no
negocial o contractual, con “las consecuencias de que la normativa
vigente al comienzo de ese servicio pueda ser flnilateralmente
modificada... y de que las condiciones o beneficios reconocidos en
esa normativa inicial constituyen meras expectativas y no derechos
adquiridos”10, Desde el punto de vista colectivo, la regulacién de la
situacion juridica de los funcionarios viene determinada por la apli-
cacion de disposiciones legales y reglamentarias establecidas en
cada caso por la Administracién; pero también por “las reglas sobre
representacion y accién colectiva de los funcionarios publicos™ll, a
partir de las cuales tendrd lugar la produccién de una regulacion
colectiva en la cual, a través de sus representaciones sindicales, los
funcionarios publicos part101pan en la fijacion de sus condiciones de
empleo En definitiva, la vision que se sigue de una articulacion del
régimen estatutario conformado unilateralmente por laLey y el

(9) STC 57/1982, de 27 de julio (FJ, 4°), resolviendo un conflicto positivo de com-
petencia planteado por el Gobierno de la Nacion,

(10) SS. TC. 99/1987, de 1l de junio y S. 293/1993, de 18 de octubre; también las
Sentencias del TS (III) de 3 de mayo de 1989 y 26 de octubre de 1992.

(1) STC 102/1988, de 8 de junio.
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Reglamento se ha visto esencialmente modificada la proyeccién del
principio de participacion en la gestion y por toma de decisiones de
la Administracion con el concurso de organizaciones en defensa de
los intereses colectivos, de los propios administrados y de sus fun-
cionarios!2. Lo que constituye un fendmeno general en el marco de
las nuevas concepciones del Derecho Administrativo, pero que se
concreta y acentia por €l reconocimiento de la libertad sindical y de
los medios de autotutela, aunque sea con especificaciones, en el
marco de la relaciéon funcionarial.

La cuestion central que plantea la coexistencia del régimen
estatutario con el ejercicio de los derechos conexos a la libertad sin-
dical, y de forma capital con la negociacién colectiva, ya se vincu-
le 0 no ésta a la primera, es la de hacer compatibles figuras e insti-
tuciones que parten de concepciones organizativas diferentesl3,
pero que en el régimen implantado por la Constitucién para la Fun-
ci6n publica es preciso armonizar. La proyeccion de la libertad sin-
dical, la negociacion colectiva y los demds instrumentos de autotu-
tela colectiva en la funcién publica, generan un incuestionable gra-
do de laboralizacion del régimen juridico de la funcién ptblica, que
se ve incentivado, a su vez, por la existencia de empleados ptblicos
sometidos al régimen contractual laboral. La aplicacion de los ins-
trumentos de autotutela colectiva para la determinacién de las con-
diciones de empleo en la funcion puablica, ya prevista inicialmente
en la LRFP (art. 3.2, b y ¢) y posteriormente especificada por la Ley
Organica de Libertad Sindical (LOLS) de noviembre de 1985 y por
la Ley de Organos de Representacion (LOR), Ley 9/1987 de 12 de
junio, esencialmente modificada en materia de negociacidn colecti-
va por la Ley 7/1990 de 19 de julio, estéd contribuyendo, sin duda, a
operar una aproximacion homogeneizadora entre el régimen laboral
de los funcionarios y el de los trabajadores. Pero esta aproximacion
no puede conducir al establecimiento de una igualdad de trato entre
unos y otros, como se ha encargado de precisar el TC, ya que tal

(12) Martin Retortillo, S.: Derecho economico, T. 1, Madrid, 1988, pags. 58 y ss.
También, Sdnchez Morén, M.: “Participacién, neocorporativismo y Administracidn eco-
némica”, Libro Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, Tomo V, Madrid, 1991, péag.
3493.

(13) Palomar Olmeda, A: Derecho de la funcién publica. Régimen juridico de los
funcionarios publicos, 2* edic. Madrid. Dykinson, 1992, p4g. 72. Sainz Moreno, F.: “El
estatuto de la funcién piblica después de la STC 99/1987 y de la Ley 23/1988”, RAP, n° 117
(1988), pag. 3102.
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consecuencia no se infiere de la Constitucién; ain mas, el “campo
de aplicacion del Derecho del Trabajo a la Funcién publica esta
regulado en el articulo 103.3 de la norma fundamental y no en el
articulo 35”14, lo que determina la existencia de regulaciones dife-
renciadas en los elementos configuradores de una y otra relacion, no
justificandose, por ello, las sospechas de arbitrariedad cuando tales
regulaciones no parezcan irrazonables!.

III. MATERIAS LABORALES QUE SE INCLUYEN EN LO BASICO DEL
REGIMEN ESTATUTARIO FUNCIONARIAL. SOBRE LAS PARTICUL ARI-
DADES DEL DERECHO ESPANOL A LA LIBRE CIRCULACION DE. TRA-
BAJADORES COMUNITARIOS

La regulacion de la funcién publica es una de las materias en
las que la Constitucién Espaiiola de 1978 ha repartido la competen-
cia sobre una misma materia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, utilizando para ello la férmula de la legislacion basica.
Pues bien, esto se traduce en la existencia de dmbitos competencia-
les de perfiles no siempre claros: asi, se atribuye al Estado una com-
petencia exclusiva sobre “las bases del régimen juridico de las
Administraciones Puablicas y del régimen estatutario de los funcio-
narios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un trata-
miento comuin ante ellas...”’; pero la concrecidén de la regulacion
basica puede, y debe, hacerla la Ley, y es lo cierto que no la hace

“siempre o la lleva a cabo de forma incompleta. Adn mas, la delimi-
tacidn de los bésico ha de hacerse atendiendo a un criterio material,
por lo que a su determinacién pueden contribuir tanto las leyes for-
males como los reglamentos, aunque no sea asi sino con caracter
excepcionall®,

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

(15) SS. TC. 5711982, de 27 de julio (FJ 9°), STC 99/1987, de 11 de junio (FJ. 6°, d);
Mairal Jimenez, M.: El Derecho Constitucional a la igualdad en las Relaciones Juridicas
de Empleo Piiblico (Un estudio de los problemas juridicos derivados de la dualidad de
regimenes normativos aplicables al personal al servicio de las Administraciones publi-
cas), INAP, Granada, 1990.

(16) Jiménez Campos: “;Qué es lo bésico? ;Legislacion compartida en el estado
autonémico?”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 27 (1989), pags. 39 y ss.
Mufioz Machado, S.: Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas, Madrid 1982,
pdg. 375; Garcia de Enterria, E.-Ferndndez Rodriguez, T.: Curso de Derecho Administra-
tivo 6* edic., T. 1. pags. 288 v ss.
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Pues bien, las normas basicas para la funcién publica no estén
determinadas en un cuerpo legal que permita su previo conocimien-
to en todos los casos, porque el estatuto a que se refiere el articulo
103.3 CE aun estd en fase de gestacion, siendo preciso hacer una
reconstruccion de los contenidos béasicos agrupando materias conte-
nidas en disposiciones diferentes y con la colaboracidn, en no pocas
ocasiones, de la jurisprudencia ordinaria y constitucional.

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 estatutario, “dictadas al amparo del articulo
149.1.18 a de la Constitucién, y en consecuencia aplicables al per-
sonal de todas las Administraciones publicas,...”’; sin embargo, aun-
que se mantiene en vigor parcialmente la Ley de Funcionarios Civi-
les del Estado (Texto articulado aprobado por Decreto 315/1964, de
7 de febrero) la LRFP no contiene especificacién alguna que per-
mita reconocer el cardcter de bésico de los preceptos que quedan
vigentes de la LFC de 1964; pese a lo cual, es lo cierto, se impone
atribuir cardcter bdsico para el régimen estatutario a la regulacion de
aspectos tan capitales como la definicién de funcionario publico
(art. 1°); la clasificacién de éstos (art. 3.4 y 5.2); las condiciones para
la adquisicién y pérdida de la condicién funcionarial (arts. 36, 37
y 38); etc.l’. 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 Incompatibilida-
des, con las limitaciones que se declaran en su disposicién final pri-
mera; por lo demés, tiene incuestionablemente caricter bdsico, la
regulacion contenida en la Ley 9/1987 (LOR), y més recientemen-
te, en sus aspectos fundamentales, la Ley 31/1995, de prevencion de
riesgos profesionales.

El Tribunal Constitucional ha establecido a través de sucesi-
vas sentencias importantes determinaciones sobre las normas basi-
cas del estatuto funcionarial en lo que respecta a las vertientes indi-
vidual y colectiva de la situacién del empleo publico. Por lo que se
refiere a la relacidn de servicios que vincula al funcionario con la
Administracion, ha reafirmado el caricter de situacién juridica
objetiva, definida legal y reglamentariamente, que aquella reviste,
considerando parte de dicho estatuto la adquisicion y _pérdida de la
condicion de funcionario, las condiciones de promocidn en la carre-
ra administrativa, las situaciones que en ésta pueden darse, los dere-
chos y deberes vy la responsabilidad de los funcionarios, etc.18.

(17) Palomar Olmeda, A.: Derecho de la funcion publica, cit., pags. 159-191.
(18) STC. 99/1987. de 11 de junio y Sentencia 129/1987, de 16 de julio.
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Entre estas bases del régimen 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 comple-
mentarias. Tal calificacion del caricter bdsico no se puede con fun-
dir con las medidas coyunturales que el Estado adopte en un
momento determinado a la vista de la situacion econémica general
del pais, aunque tales medidas limitativas deban observarse por la
negociacion colectiva en el dmbito de las Comunidades Autdno-
mas!?.

El Tribunal Constitucional ha planteado (STC 140/1990, de
20 de septiembre) una distincidn entre lo “basico” y lo “esencial” en
la funcion publica, que puede tener una proyeccion mayor que la de
marcar las diferencias con respecto al titulo competencia de las
Comunidades Auténomas. En efecto, silo esencial lo constituyen

(19) Gémez Caballero, P.: Los despidos colectivos de los funcionarios, cit., pAg. 34.
No obstante, la STC 63/1986, de 21 de mayo, reconoce que cualquiera que sea la extension
otorgada al concepto de régimen estatutario “no puede incluirse en €l una simple medida
coyuntural y de eficacia limitada en el tlempo que, aunque produzca un efecto directo
sobre la cuantificacién de los derechos econémicos de los funcionarios, tiene un funda-
mento y una finalidad extrafios a la relacién de servicio, en cuanto constituye una medida
econémica general de cardcter presupuestario dirigida a contener la expansion relativa a
uno de los componentes esenciales del gasto publico”. Ahora bien, como continia argu-
mentando la propia sentencia, “esta cldusula general no permite la adopcién de cualquier
medida limitativa de la autonomfia financiera de las Comunidades Auténomas sino, en
todo caso, de aquellas medidas que tengan una relacién directa con los mencionados obje-
tivos de politica econémica dirigidos a la consecucién y mantenimiento de la estabilidad
y del equilibrio econémicos. En tal sentido no resulta injustificado que, en razén de una
politica de contencién de la inflacién a través de la reduccién del gasto publico, y de prio-
ridad de las inversiones publicas frente a los gastos consecutivos, se establezcan por el
Estado topes médximos globales al incremento de la masa retributiva de los empleados
pablicos...”. Tal justificacién, desde la perspectiva de los objetivos de la politica econd-
mica general, no se puede extender sin embargo a una predeterminacién por el Estado de
forma unilateral de “los incrementos maximos de las cuantias de las retribuciones de cada
funcionario dependiente de las Comunidades Auténomas, individualmente considerado,
desplazando asf la competencia econdmica para regularlas en sus presupuestos”. NO obs-
tante, respecto de las corporaciones locales se reconoce el carédcter de base en el régimen
estatutario a la apreciacion por el Estado de los limites mdximos y minimos de las retri-
buciones complementarias de los funcionarios de estas Administraciones (STC 96/1990, de
24 de mayo, FJ n° 10).



LA REFORMA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS 23

“aquellas situaciones juridicas caracterizadoras del propio modelo
del régimen estatutario de los funcionarios, que conforman la sus-
tancia misma de ese régimen y sin las cuales no seria recognosci-
ble..””20, y si se puede afirmar, a partir de esta delimitacién de los
aspectos que se incluyen en el contenido esencial del régimen esta-
tutario funcionarial, “que no todo lo bésico es esencial, pero si todo
lo esencial es bdsico™?l, es preciso abordar una compleja tarea de
- delimitacién del estatuto funcionarial que vaya mds alld de lo que
constituyen competencias propias sobre la materia de las Comuni-
dades Autonomas y de las Corporaciones Locales.

En la mencionada STC 140/1990 se considera que el derecho
a la representacion colectiva, que permite representar y defender los
intereses profesionales de los funcionarios ante las Administracio-
nes publicas, es un aspecto basico porque tiene caricter esencial
para el estatuto de los funcionarios publicos. Sin embargo, el caric-
ter esencial de tales 6rganos no se puede deducir de que sean una
expresidon de la libertad sindical, ya que no pueden considerarse
desarrollo de aquella ni expresan una peculiaridad del ejercicio de
tal derecho en la funcién publica22,

Ahora bien, tal distincién entre lo bdsico y lo esencial, atribu-
yendo a las materias que constituyan este nticleo de lo esencial una
imperatividad absoluta, para que, con tal caricter, se incorporen a
las bases del estatuto funcionarial que se debe elaborar en cumpli-
miento de los articulos 103.3 y 149.1.18 de la CE, también sumi-
nistra una directriz general para incorporar determinaciones impor-
tantes en el régimen estatutario funcionarial que no estan necesaria-
mente conectadas a la forma del vinculo utilizado para incorporar-
se el personal de la Administracién. Se trata, ademads, de una via que
permite justificar la existencia de limitaciones y obligaciones espe-
ciales derivadas de la funcidn ejercitada para los puestos que las
desempefan y que se proyectan sobre el régimen juridico de la pres-
tacion de los servicios profesionales por los empleados publicos,
tanto en su vertiente individual como colectiva.

(20) S. TC. 140/1990, FJ 4° Sobre esta sentencia, Casas Baamonde, M. E.: “Repre-
sentaciones unitarias de funcionarios ptiblicos, competencias autonémicas y derechos his-
toricos forales; algunas determinaciones bésicas y no bésicas de la Ley 9/1987, de 12 de
junio”, REDT, n°® 48 (1991), pags. 641-650.

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

(22) STC. 165/19866 de 18 de diciembre; FJ, 3°.
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La piedra de toque o principio axial para la delimitacién del
estatuto funcionarial y, en definitiva, para la opcién por un régimen
peculiar presidido por una caracterizacion ptblica del empleo, dis-
tinto del régimen laboral, parece que se debe situar en la funcién
desempefiada. La funcidn publica sometida a un régimen diferen-
ciado y, en su caso, reservado su desempefio a funcionarios publi-
cos, debe partir bien de una determinacién de funciones que solo
pueden desempeifiar funcionarios (ejercicio de autoridad, fe publica,
asesoramiento legal preceptivo..., como contiene la Ley 7/1985, art.
92.2, reguladora de las Bases del Régimen Local) o también del
acompafiamiento de otros criterios razonables y objetivos que no
desvirtden la primacia del criterio funcional?3, que tiene caricter
primario y fundamental.

Partiendo de este planteamiento, recientemente se ha pro-
puesto?4 el siguiente esquema en punto a identificar las funciones
reservables a funcionarios o sometidas al régimen estatutario: exis-
te un nucleo duro al que se impone reconocer un sfatus funcionarial,
por desarrollar quien las actiia “funciones de soberania con inde-
pendencia de la forma de organizacién” que adopte el drgano o enti-
dad que las ejercite, y que son las actividades relativas a la seguri-
dad, policia, defensa y orden publico, también entendida en un sen-
tido econémico; un segundo nivel estd constituido por el “reconoci-
miento de un status funcionarial o laboral segin la forma organiza-
tiva que adopte la Administracién”, en el cual puede haber puestos
que impliquen una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio
de funciones de autoridad y que tengan por objeto la salvaguardia
de los intereses del Estado u otras Administraciones publicas; por
ultimo, el espacio propio para el reconocimiento de un status labo-
ral comun son las actividades a cargo de las Administraciones que
no impliquen el desarrollo de funciones soberanas, tales como la
investigacion, la ensefianza, la sanidad, el servicio de correos,. .. etc.

(23) Asi, en concreto, los incluidos en el apartado 1. c) del articulo 15 de la
LRFP, tras las modificaciones de la Ley 23/1988 y Ley 42/1994: “la naturaleza™ de los
puestos (no permanentes o que atiendan necesidades de cardcter periédico y discontinuo);
“puestos de cardcter instrumental” de determinadas dreas profesionales, a las que se han
afiadido recientemente las de “apoyo administrativo; mas determinadas actividades en las
que, en principio, cabe la concurrencia con organizaciones empleadoras no publicas (pro-
teccién civil y comunicacion social, dreas de expresion artistica, servicios sociales y pro-
teccion de menores).

(24) Montoro Chiner, M.J.: “Para la reforma del empleo piblico: nueve proposicio-
nes’”, cit. pdg. 189.
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Ciertamente, esta propuesta coincide en su primer nivel con la
aplicacion de la cldusula de reserva de los Estados miembros de la
CE para excluir de la libre circulacién de trabajadores los empleos
en la Administracidén Publica (art. 48.4 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea), a tenor de la jurisprudencia interpretativa
sentada por el TICE?3. Pero se puede registrar que se han unido los
dos primeros niveles en la mds restrictiva interpretacién de esta
doctrina que ha hecho la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, regu-
ladora del acceso a determinados sectores de la funcién publica de
los nacionales de los demds Estados miembros de la Comunidad
Europea.

La Ley 17/1993 hay que considerarla norma bdsica, y consti-
tuye un limite, por tanto, para la legislacién funcionarial de todas las
Administraciones Publicas; también, por consiguiente, de las leyes
autondémicas 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 disposi-
cién legal son mucho mas amplias, ya que, de una forma indirecta,
se ha fijado un aspecto “esencial” del concepto de funcién publica
que, como tal, se incorpora a las bases del régimen estatutario. Y,
por afiadidura, se fijan también algunas otras connotaciones adicio-
nales, en esta larga marcha hasta la definicién de un régimen esta-
tutario de la funcién publica. También se pone de manifiesto que tal
régimen, en todos los casos, impone la vinculacién a la Adminis-
tracién a través de un vinculo estatutario; esto es, se puede registrar
la existencia de un espacio en el que las connotaciones sustantivas
principales son las que impone el régimen administrativo aplicable
a ciertos puestos de trabajo y lo accidental la forma de vinculacién
del empleado con la Administracién empleadora.

(25) Monereo Pérez, J.L.-Vida Soria, I.: La condicidn de nacionalidad en el acceso
del personal a los empleos publicos, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publi-
cas, 1991, pdgs. 17-48. También, Monereo Pérez, J.L.: “La libre circulacién de trabajado-
res en las Administraciones Pdblicas en los paises comunitarios (A propésito del Proyec-
to de Ley sobre acceso a determinados sectores de la Funcién publica de los nacionales
en los demés Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea)”, RL, 1994, 1,
pdgs. 438-478; especialmente, pdgs. 469-473.
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La Ley 17/1993 opera para la aplicacién de la clausula de
reserva de nacionalidad con criterios contradictorios, lo que tiene
una relativa importancia ya que, segtin el articulo 164 del Tratado,
solo el TICE tiene competencia para interpretar las disposiciones
del Derecho Comunitario. Sin embargo, la regulacién contenida en
aquella Ley tiene cardcter bdsico para todas las Administraciones
publicas, correspondiendo a cada una de estas en el dmbito de sus
correspondientes competencias la determinacion 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 podran acceder a unos “secto-
res” de la funcién publica (investigacién, docencia, correos...), fina-
lizando la enumeracién con una cldusula de cierre que remite al
Derecho Comunitario sobre la libre circulacién de trabajadores, de
otra, se establece una reserva a los funcionarios con nacionalidad
espaiiola cuando los puestos de trabajo de los sectores a que hace
referencia el apartado 1° del articulo 1° de 1a Ley “impliquen el ejer-
cicio de potestades publicas o la responsabilidad en la salvaguardia
de los intereses del Estado o de las Administraciones publicas”.
Ciertamente, este concepto de funcionario publico es mds amplio
que el que contiene el articulo 24.2 del Cédigo Penal de 1995. Y
otro tanto puede decirse en relacion con la interpretacion de la reser-
va de nacionalidad del articulo 48.4 del TCE por una jurisprudencia
del TICE. A tenor de tal jurisprudencia, se interpreta la excepcion
de forma restrictiva limitando el alcance a las actividades que “com-
porten una participacién, directa o indirecta, en el ejercicio del
poder publico en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia
de los intereses generales del Estado o de otras colectividades publi-
cas”?6, Pero la cldusula general de exclusién que incluye la Ley
17/1993 no solo repara en el ejercicio de funciones publicas sino
que también contempla como alternativa, aquellos puestos de traba-
jo que suponen el ejercicio de una responsabilidad en la salva-
guardia de los intereses del Estado o de las Administraciones publi-
cas; esto es, conceptos que aparecen unidos en la jurisprudencia
comunitaria, asi como en la respuesta del Consejo de las Comuni-
dades Europeas de 25 de enero de 1993, aparecen en la legislacion
espafiola como situaciones diferentes que pueden determinar, cual-
quiera de ellas, la aplicacién de la norma excluyente del derecho a
la libre circulacién de trabajadores.

(26) S. TICE de 17 de diciembre de 1980, Caso 149/79, Comisién Vs. Bélgica,
Cdo, 109,
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Sin embargo més alld de la aplicacién de la Ley 17/1993 para
adaptar nuestro ordenamiento interno al Derecho comunitario, hay
que reparar en los efectos que comporta su aplicacion para delimi-
tar el contenido del régimen estatutario funcionarial. Hay dos efec-
tos que tienen una proyeccion capital: en primer lugar, la aplicacion
del derecho comunitario a la libre circulacién deja de manifiesto
que en el Derecho espafiol existen sectores de actividad y puestos
de trabajo cubiertos por personal funcionario que mantiene con las
Administraciones publicas una relacidon estatutaria por aplicacion
de la clausula general contenida en el articulo 1S (letra c, n°® 1), par-
te del desarrollo 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 Econdmica y constituyen, en
consecuencia, situaciones de empleo de cardcter administrativo que
tienen tal carécter en virtud de la opcién constitucional en favor del
vinculo funcionarial para la prestacién de trabajo a las Administra-
ciones publicas; en segundo término, que con los elementos que nos
suministra la Ley 17/1993 ha tenido lugar la elaboracion legislativa
de un concepto de funcionario publico que no sélo es aplicable a
efectos de la libre circulacién de los trabajadores de la CEE, sino
también en nuestro derecho interno a todas las Administraciones
publicas, al revestir tal disposicion legal el caréacter de regulacion
basica, si bien de una forma oblicua.

En efecto, el concepto de funcionario publico contenido en el
no 3 del articulo 1° de la Ley 17/1973 es, de una parte, un concep-
to comtn para todas las Administraciones publicas, correspondien-
do a cada una de estas la determinacion concreta de los puestos de
trabajo que incluyen como cometidos propios el ejercicio de potes-
tades publicas con la responsabilidad en la salvaguardia de los inte-
reses del Estado o de otras Administraciones; de otra, hay que pre-
cisar que al exigir el legislador espafiol que sean reservados a fun-
cionarios con nacionalidad espafiola los puestos de trabajo de refe-
rencia, no sélo se estd restringiendo el 4&mbito de los puestos labo-
ralizables por aplicacién de un criterio estrictamente funcional, sino
que ademas se estd definiendo un concepto de funcionario que ha de
ser respetado por todas las Administraciones publicas espafiolas en
la provisién de los puestos de trabajo cuando tenga lugar el desem-
pefo de tales funciones. Lo que equivale a afirmar la existencia de
un mandato positivo, para todas las Administraciones publicas
espaflolas, de proceder ala provisién de los puestos de trabajo de
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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 nacio-
nalidad espafiola, al tiempo que se definen los sectores y puestos
que pueden ocupar los trabajadores pertenecientes a los paises
comunitarios, constituye una “autovinculacidn para rectificar en el
futuro y corregir la laboralizacién existente”27, que ain acusa una
dosis elevada de desorden y de cierta irracionalidad. Por ello, pare-
ce ahora més urgente, si cabe, proceder a la delimitacién juridica de
un estricto concepto de funcionario que respete la garantia institu-
cional para la funcién publica atendiendo al criterio de las funcio-
nes a desempeflar, sin perjuicio de que pueda situarse a su lado otro
concepto de funcionario comiin, y que la aplicacién del régimen
estatutario a unos y otros llegue a especificar o, incluso, a limitar,
las instituciones del derecho individual y colectivo del trabajo aten-
diendo a la especial relacion de solidaridad con respecto al Estado
o a las Administraciones publicas por el contenido de su prestacion
de servicios.

IV. LA LIBERTAD SINDICAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS: ;UN
DERECHO FUNDAMENTAL DIFERENCIADO O DIFERENTE? LA HUEL-

~GA DE LOS FUNCIONARIOS.

Nuestra Constitucién menciona por dos veces la regulacién
por Ley de las peculiaridades del ejercicio del derecho de sindica-
ci6én de los funcionarios piblicos (art. 28.1 y 103.3). Estas peculia-
ridades en la regulacién legal presente son, sin embargo, bien poca
cosa, porque la Ley ergdnica 11/1985, de Libertad Sindical dio “un
tratamiento unificado en su articulado al contenido esencial del
derecho de libre sindicacién de trabajadores y funcionarios”, segin
interpretacion del Legislador en la Exposicion 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 la jurispruden-
cia posterior del Tribunal Constitucional y, también, la jurispruden-
cia ordinaria: las peculiaridades del derecho de sindicacion de los
funcionarios no estan en la LOLS, pero el contenido esencial de tal
derecho se extiende en igual medida a la funcién publica y al sector
laboral.

(27) Montoro Chiner, M.J.: “Para la reforma del empleo piiblico: nueve proposicio-
nes”, cit., pag. 191.
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Por lo que a las peculiaridades se refiere, la LOLS no ha que-
rido establecerlas o lo ha hecho, tal vez, en minima medida28, no
pudiéndose, en cualquier caso, considerar revistan tal caricter las
que se refieren a las representaciones unitarias, por la sencilla razén
de que la configuracidn de tales instituciones “no constituyen desa-
rrollo legislativo de la libertad sindical??, ni para los trabajadores ni
para los funcionarios. Con ello se quiere decir que no se ha cumpli-
do el mandato constitucional por la Ley, y que las razones de fondo
que llevaron a la Constitucién a ordenar que la Ley regularia las
“peculiaridades” de su ejercicio, no han desaparecido. Aun mas,
aunque se quiera evitar la identificacion de las peculiaridades con
verdaderos limites o excepciones, y se prefiera utilizar términos
como “modulaciones” o similares para referirse a ellas30, lo cierto
es que hay razones, y razones sélidas, en la realidad a regular y en
la propia Constitucién que obligan a reparar en ellas, pese a la
ausencia de una regulacion legal especifica.

En efecto, aunque 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 rei-
vindicaciones, es la comunidad, el conjunto de contribuyentes™3!, lo
que no puede dejar de tener su reflejo en la existencia de condicio-
namientos que afectan principalmente a la accidn sindical y, de for-
ma decisiva, a la negociacion colectiva y al ejercicio del derecho de
huelga. Ademas, y respecto de los funcionarios que tienen una par-
ticipacién en el poder publico, no se puede soslayar que se encuen-
tran en una posicién de jerarquia y que les afecta “una relacion
especial de solidaridad3?, utilizando un referente al que apelaba
nuestro Tribunal Constitucional para justificar la imposicion de
topes imperativos al crecimiento de la masa salarial en el sector
publico.

(28) Vid. las que recoge como tales Casas Baamonde, M.E.: “Los derechos de repre-
sentacién unitaria en la funcién puiblica”, RL, 1986, 11, pags. 304-309.

(29) STC 165/1986, FJ 3° también, STC 102/1988, de § de junio, FFJJ, 4°y 5° y
STC 158/1988, de 15 de septiembre.

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

(31) Garcia Ferndndez, M.: * Representatmdad sindical y negociacién colectiva en
el sector piblico”, AL, 1988, n° 42, pags. 2462-2463.

(32) La expresion del texto procede de la respuesta de 25 de enero de 1993 del Con-
sejo de las Comunidades a una pregunta sobre la libre circulacion de los trabajadores en la
Administracién Publica. Cfr. Garcia de Enterria, E-Escalante, J.A.: Cédigo de la Funcion
Piiblica (Régimen General), Madrid, Civitas, 1995, pag. 238.
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Pero es que, ademads, hay serios argumentos hoy en la juris-
prudencia 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 activi-
dad 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-
narios publicos como parte del contenido esencial de la libertad sin-
dical o de su “nicleo duro e indisponible”33. Reparando en el dere-
cho a la negociacidn colectiva ffincionarial, de la STC 57/1982, de
27 de julio, se ha podido decir34 que llevé la exclusién demasiado
lejos por la identificacion de la negociacion colectiva con el conve-
nio colectivo del sector laboral. Sin embargo, parte del “contenido
esencial” de la negociacidn colectiva laboral reconocida en el arti-
culo 37.1 CE es la fuerza vinculante directa del acuerdo entre las
representaciones pactantes, lo que no cabe siempre en el dmbito
funcionarial. Por ello, y por cuanto méas adelante se expresa, conti-
nua teniendo plena actualidad, como expresaba la STC 57/1982,
que “del derecho de sindicacion de los funcionarios publicos no
deriva como consecuencia necesaria la negociacién colectiva, y
menos todavia con efectos vinculantes, porque no existe un racional
nexo causal que conduzca con exclusividad a aquellas consecuen-
cias..., haciendo perder la supremacia a la Administracién con gra-
Ves consecuencias...”.

La vinculacion entre la libertad sindical de los funcionarios y
su derecho a la negociacion colectiva no es, sin embargo, un pro-
blema que para la jurisprudencia ordinaria esté resuelto definitiva-
mente, como queda de manifiesto en la STS (Sala 3%, Seccioén 77) de
11 de julio de 199435, pese al reconocimiento 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, 1a con-
secuencia es que lo concerniente a la dindmica del ejercicio de ese

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

(34) Durdn Lopez, F.: Jurisprudencia ConstitucionalL.., cit., pags. 222-224.

(35) Vid. en AL, 1995, n° 5 (enero-febrero-, pigs. 337-345, con nota del ponente de
la sentencia.
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derecho o a las vulneraciones del mismo no afecta al derecho fun-
damental de libertad sindical, justamente por tratarse de una mate-
ria de legalidad ordinaria, ya que no existiria, segiin la STS citada,
“en sede constitucional, ni en el bloque de la constitucionalidad, un
derecho a la negociacién colectiva en el dmbito de la Administra-
ci6n Publica”.

Los razonamientos de esta reciente decisién del TS son vul-
nerables por varios flancos3®. S6lo me parece de interés reparar en
este momento en uno: cabe afirmar que, pese a que la negociaciéon
colectiva no forma parte del “contenido esencial” de la libertad sin-
dical de los funcionarios, si forma parte de su “contenido adicional”
en la medida en que son creacion de la Ley y se deben ejercitar en
el marco de su regulacién legal37. Sin que se pueda excluir la atri-
bucién de un verdadero derecho a la negociacidn colectiva funcio-
narial a los sindicatos porque se configuren por la Ley unas “mesas
de negociacién” (y no unas comisiones negociadoras), ya que, en
primer lugar, tales mesas s6lo son unas unidades negociadoras tipi-
ficadas legalmente, a las cuales se confiere en exclusiva la funcién
negociadora, pero no son las titulares del derecho; en segundo tér-
mino, de los términos legales en punto al reconocimiento del dere-
cho a la negociacion colectiva a los sindicatos y a las representa-
ciones de los empleadores puiblicos se sigue con claridad que la atri-
bucién de la funcién negociadora afecta directamente a los sindica-
tos: “La negociacion colectiva y la participacion en la determina-
cion en las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos -
expresa el articulo 30 de la LOR, en la nueva redaccién de la Ley
7/1990- se efectuard mediante la capacidad representativa reconoci-
da a las organizaciones Sindicales en los articulos 6.3.c); 7.1y 7.2
de la Ley Orgénica de Libertad Sindical y lo previsto en este capi-
tulo”.

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 constitucional, estamos lejos de poder afirmar que
la proteccidn de la accidn sindical en la negociacion colectiva fun-
cionarial esté al mismo nivel que en el sector laboral. En definitiva,

(36) Un comentario a esta sentencia de Manzana Laguarda, R.: “Negociacién colec-
tiva en el dmbito de la funcion publica (Pese a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
julio de 1994)", Revista General del Derecho, n° 606 (1995), pags. 1667-1684.

(37) Sobre el “contenido adicional, de la libertad sindical, vid., por todos, Durdn
Lopez, F.: Jurisprudencia Constitucional y Derecho del Trabajo, cit., pags. 134-138.
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sucede que la interpretacion de las normas ordinarias que integran y
configuran el “contenido adicional” corresponde a los Tribunales
ordinarios, y el control constitucional es puramente negativo, esto
es, sobre si tal 1nterpreta01on se puede considerar contraria al arti-
culo 28.1, CE.

La equiparacion de los funcionarios a los trabajadores a partir
del reconocimiento de una misma libertad sindical, presenta tam-
bién 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 “trabaja-
dores” 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 publicos”,
porque no estaba regulado en el Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de
marzo, que era la disposicion legal cuya constitucionalidad cuestio-
naba el recurso. En sentencias posteriores, en concreto en la STC
90/1984, de 5 de octubre, y en la STC 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 Constitucion. La doctrina cientifica, por su
parte, ha tratado de suplir esta aparente indiferencia que, en cual-
quier caso, es indefinicién del Tribunal Constitucional, califican-
do algiin autor su postura de “esquiva, a la vez que ambigua”38
situando el fundamento constitucional de la huelga de funcionarios
bien en la libertad sindical (28.1. CE), en el reconocimiento de
aquel derecho fundamental a los trabajadores (art. 28.2 CE) o en
uno y otro al tiempo3°.

La vinculacion de la huelga de los funcionarios con la regula-
cion constitucional de los derechos sindical y/o de huelga de los tra-
bajadores es hoy, por lo menos, incierta y problemadtica, porque el
Tribunal Constitucional no se ha pronunciado, como se expresaba,
y la interpretacion que haga el legislador -como la ha hecho, en
efecto, en la LOLS, incluyendo el ejercicio del derecho de huelga

(38) Palomeque Lépez, M.C.: Derecho Sindical Espariol, 5% edic., Madrid. Tecnos,
pag. 303.

(39) Sobre el tema, Martin Valverde, A.: “Los limites del derecho de huelga en la
Admnitracién Piblica”, REDC, n° 18 (1986), pdgs. 25 y ss.
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como parte del contenido esencial de la libertad sindical (art. 2.2.d)
no puede extender el carécter cualificado de fundamental a un dere-
cho que la Constitucion reconoce a los trabajadores exclusivamente
y no a los funcionarios, aunque el legislador juegue a tal fin con un
doble concepto de trabajador, segin se trate de regular el contrato
de trabajo o el régimen de la libertad y accion sindicales (arts.
1° TRET y 1°, 2, LOLS), y haya llevado a cabo el reconocimiento
del derecho de huelga de los funcionarios en “una humilde y perdi-
da disposicién adicional 2* de 1a LRFP49.

En cualquier caso, el derecho de huelga esta hoy reconocido
por la Ley en la funcién publica, salvo a los miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad (art. 6.8 de la Ley Orgédnica 2/1986, de
13 de marzo) y a los miembros de las Fuerzas Armadas y de las
Carreras Judicial y Fiscal (arts. 28.1 y 127.1 CE,y 1.3y 4,y 2.2.d
de la LOLS), si bien en estos ultimos casos la privacion de la huel-
ga se sigue de la exclusién constitucional y legal del derecho de sin-
dicacién, 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 huelga a los funcionarios sin un previo reconocimiento constitu-
cional, tiene consecuencias importantes para introducir en su régi-
men de ejercicio diferencias que pueden ir més alld de una mera
modalizacion: el derecho de huelga es, en tal caso, de pura y simple
configuracién legal, sin que el Legislador precise contar con el con-
dicionamiento del respeto a su contenido esencial, lo que permite
introducir un distinto régimen y nuevos limites respecto de las huel-
gas del sector laboral; de otra parte, no es la precisa ley organica
para su regulacion, estando justificado que ésta se lleve a cabo en
una disposicion legal distinta que no exigiria para su aprobacién y
modificacién de las condiciones previstas en la Constitucién para
las leyes orgdnicas.

La inexistencia en el presente de una regulacion propia para el
derecho de huelga de los funcionarios ha supuesto la aplicacién a
estos del mismo régimen legal vigente para las huelgas del sector
laboral. Con ello, en la prictica se han aplicado los criterios de cali-
ficacién laborales a las huelgas de funcionarios y -lo que resulta
‘mads problematico, por carecer de toda base constitucional y legal-
se ha diluido la huelga de los funcionarios que prestan servicios
publicos de incuestionable necesidad en un concepto mas amplio,
como lo es, sin duda, el de las huelgas que afectan a los servicios
esenciales.

{40) Alonso olea, M: ,’Sobre el caducado Proyecto de Ley de huelga”, REDT, no 59 (1993),
pags. 341-342.
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En sintesis, cabe decir que el contenido esencial del derecho
de libertad sindical en el sector laboral y en el de funcionarios acu-
sa en el presente la carencia de la regulacién legal imperada por los
articulos 28.1 y 103.3, CE. Este vacio de regulacién estd en el ori-
gen de los problemas aplicativos que se plantean en la realidad coti-
diana, no alcanzando la jurisprudencia constitucional ni la ordinaria
a suplir la falta de una regulacion precisa que marque las diferen-
cias en el régimen de ejercicio de los derechos, aunque si en lo que
afecta a la tutela jurisdiccional. Ciertamente, se ha avanzado en la
regulacion de un régimen de negociacién colectiva para los funcio-
narios publicos que, como se verd, guarda importantes diferencias
respecto de la regulacion de los convenios colectivos y pactos de
empresa en el Estatuto de los Trabajadores. Pero el vacio legal se
acusa de forma mds acentuada en lo que respecta al ejercicio de la
huelga, como ya se ha expresado, 4mbito en el cual la equiparacién
entre el sector laboral y el funcionarial, propiciado por la LOLS, no
se cohonesta con la regulacion constitucional de este derecho fun-

damental4l,

V. LOS LIMITES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA FUNCIONARIAL

Los problemas relativos a las relaciones entre el reconoci-
miento constitucional del derecho de sindicacién de los funciona-
rios, la Ley y la negociacion colectiva son en el 4mbito de la fun-
cién publica de los mis complejos y necesitados de clarificacion
hasta el momento. Y ello es asi porque resulta dificil soldar una
jurisprudencia constitucional segun la cual del derecho de sindica-
cion de los funcionarios publicos no se deriva como consecuencia el
reconocimiento a una negociacién colectiva de eficacia vinculante,
con la atribucidn legal del derecho a los funcionarios por la LOR de
1987, pese a la nueva redaccion de la mayoria de los preceptos de
esta ultima relativos a la negociacion colectiva por la Ley 7/1990,
de 19 de julio. |

(41) Al tema me referia en “La huelga en los servicios esenciales: complejidad del
supuesto y opciones legislativas”, en RFDUM, n° 17 (1993). Monogréfico sobre el Derecho
de huelga (Seminario Hlspano -Alemadn), pags. 207-221.
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Por lo demds, hay que poner de manifiesto, de otra parte, que
las materias propias de la negociacion colectiva en el sector funcio-
narial no pueden sobrepasar las competencias ejecutivas reconoci-
das a las Administraciones que, en cada caso, negocian como
empleadoras, tanto si se trata de Pactos como de Acuerdos. Tal con-
clusion se sigue de que los primeros han de tratar “sobre materias
que se correspondan estrictamente con el dmbito competencial del
Organo administrativo que suscribe los Pactos” (art. 35, parrafo 1°);
y otro tanto también precisa la Ley respecto de los Acuerdos, sélo
que las materias a negociar son en estos casos de la competencia del
Consejo de Ministros, de los Consejos de Gobierno de las Comu-
nidades Auténomas o de los 6rganos correspondientes de las enti-
dades laborales (art. 35 pérrafo 2°). otra diferencia entre los Acuer-
dos y los Pactos reside, sin embargo, en que los primeros tienen
fuerza vinculante directa entre las partes tras su estipulacién, mien-
tras que los segundos necesitan de “la aprobacidn expresa y formal
de los d6rganos competentes por las materias negociadas en sus
ambitos respectivos” (art. 35, parrafo 2°). Esta regulacién se dife-
rencia claramente de la establecida en el articulo 90 del TRET,
sobre todo en lo que afecta a los Acuerdos, porque respecto de €stos
se puede afirmar que la negociacidn es, pura y simplemente, una
fase en la procedimentalizaciéon de un acto administrativo 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 drganos
de gobierno de las Administraciones publicas competentes en sus
respectivos 4&mbitos establezcan 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 efica-
cia de los Acuerdos. Esta recuperacion de lo que eran las “normas
de obligado cumplimiento” en la negociacidén colectiva preconsti-
tucional, para suplir la imposibilidad de acuerdo o de aprobacién de
los instrumentos reguladores de condiciones de trabajo y empleo
del sector puiblico funcionarial, no puede por menos que valorarse
como un limite al derecho a su negociacién colectiva, que tendria el
carcter de verdadera lesion de un derecho fundamental si se trata-
ra de la misma “negociacién colectiva laboral” garantizada como
derecho constitucional (art. 37.1 CE). Lo que constituye una prue-
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ba de que no tiene este dltimo cardcter, aunque la reforma de la Ley
7/1990, de 19 de julio, pretendiera reconocer por via legal un dere-
cho 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 nego-
ciacion por las Administraciones publicas en su dmbito respectivo,
y en relacion con las competencias de aquellas, una cldusula de cie-
rre que tiene un extrafio tenor, porque hace referencia a las materias
que afecten, de algiin modo, “al acceso a la Funcién Publica, carre-
ra administrativa, retribuciones... 0 a las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos y cuya regulacién 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 invadir la reserva de Ley, por lo que la negociacion relativa a
materias afectadas por tal reserva no se puede directamente regular
por la partes en Pactos o Acuerdos. Por ello, si existiera una nego-
ciacién previa de contenidos cuya regulacion exija forma de Ley,
ésta solo vincularia al 6rgano administrativo que sea parte en aque-
lla a presentar un proyecto de Ley#2, tratdndose, por tanto, de una
mera negociaciéon de caricter politico que no puede limitar la sobe-
rania de la Camara legislativa.

Con esta salvedad anterior, se puede afirmar que las reglas
que determinan las relaciones entre Pactos y Acuerdos negociables
en la funcién publica y la Ley son una transposicion 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 lega-
lidad (art. 9.3 y art. 103.1, CE) y el propio régimen estatutario fun-
cionarial (art. 103.3 y art. 149.1.18, CE)*3. Por ello, a fin de cuen-
tas, los Pactos y Acuerdos en el dmbito de la Funcién Publica tie-
nen un espacio negocial que no estd definido en la LOR, sino en las
leyes que regulan la Funcidn publica, tanto de las que se proyectan
sobre esta ultima con cardcter bdsico como de las disposiciones
legales establecidas por el Estado y las Comunidades Auténomas en
sus respectivos dmbitos competenciales.

(42) Gémez Caballero, P.. Los derechos colectivos de los funcionarios,cit., pag 309.

(43) Sala Franco, T.-Roqueta Buj, R.: Los derechos sindicales de los funcionarios
Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pag. 264; Gémez Caballero, P.: Los derechos colectivos
de los funcionarios, cit., pags. 309-315.

(44) Sala Franco, T.-Roqueta Buj, R.: Los derechos sindicales de los furicionarios
ptiblicos, cit., pags. 264-265.
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Todo lo anterior permite afirmar que no hay un dmbito de
materias reservadas a la negociacién colectiva funcionarial, por lo
que, pese a las determinaciones contenidas en las materias negocia-
bles en el articulo 32 de la LOR, los contenidos de la negociacién
colectiva funcionarial son coextensos con los de la potestad regla-
mentaria y con los ambitos competenciales de los sujetos que nego-
cian como empleadores publicos los Pactos y Acuerdos#4. Esto sig-
nifica, ademas, que la negociacion colectiva de los funcionarios es
un derecho de pura configuracion legal, no pesando sobre aquella el
respeto a un “contenido esencial” que se deba incluir en todo caso
(art. 53.1, CE) la regulacion legal; ni que en materias reservadas a
la Ley, como ya se ha expresado, tengan reconocida fuerza vincu-
lante los resultados de tal negociacidn, ni que en las materias que
son objeto de Acuerdos la fuerza vinculante se genere antes de la
aprobacién expresa y formal del érgano ejecutivo competente. De
otra parte, al no ser la negociacién colectiva funcionarial una insti-
tucion especialmente garantizada por la Constitucion, 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 regulacion legal s6lo pueda
tener lugar adecudndola al “marco de referencia normal” para el
derecho a la negociacién colectiva o a la ‘imagen de la conciencia
social, sobre tal institucién®. 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, si lo estd implicitamente contenida a lo lar-
go de su fundamentacion.

Junto a la negociacién colectiva, la LOR establece respecto de
otras materias la obligacion de “consultar”, con caracter preceptivo
pero no vinculante, a las organizaciones sindicales que pueden
intervenir en la negociacién en las mesas generales y sectoriales.

(45) Sobre las garantias institucionales, recientemente, Gallego Anabitarte, A.:
Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial,
Madrid, E. Civitas, 1994, pags. 270-273, especialmente. Rodriguez Pifiero, M.: “La nego-
ciacién colectiva como derecho de libertad y como garantia institucional”, RL, 19921,
pdgs. 47-54. El Convenio 151 de la OIT, de 27 de junio de 1978, sobre proteccién del
derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en
la Administracion Pdblica (Instrumento de Ratificacién de 22 de junio de 1984, BOE de
12 de diciembre) no impone un verdadero sistema de negociacién colectiva a los Estados
que ratifiquen el Convenio como tinica forma de cumplimiento, pudiendo aquellos optar
también por “cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los emple-
ados publicos participar en la determinacién de dichas condiciones”.
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Esta consulta se extiende a todas aquellas “decisiones de las Admi-
nistraciones que afecten a sus potestades de organizacion y que pue-
dan tener una repercusion sobre las condiciones de trabajo de los
funcionarios”. Sin embargo, tal consulta es sélo un trdmite obliga-
torio en el proceso de elaboracién de disposiciones de cardcter
general, cuyo resultado no vincula al érgano administrativo que
debe aprobar la disposicion. No obstante, la exclusion de dicho tra-
mite daria 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 estatu-
tario funcional en relacién con la negociacién colectiva son, sin
embargo, estos tres: de una parte, las relaciones entre la Ley y la
negociacién colectiva no se pueden definir de una forma nitida ni
segura en tanto no se se cumplimenten por el Legislador las previ-
siones constitucionales a que se refieren los articulos 103.3 y
149.1.18% CE sobre las bases del régimen estatutario de los funcio-
narios de las Administraciones Publicas, regulacion necesaria que
estd en la cima de toda la regulacién legal sobre la materia*6; en
segundo lugar, las técnicas para relacionar la regulacidn del régimen
funcionarial por la Ley con la negociacién colectiva son las previs-
tas en cada caso por las disposiciones 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 proyectan con especial intensi-
dad por el cardcter piblico del empleador?’; por dltimo, las dife-
rencias entre la “garantia institucional” de la negociacion colectiva

(0

(46) Como expresa Montoro Chiner, “... la negociacién colectiva puede llegar a
establecer mejoras respecto de las condiciones no reservadas a la Ley, pero no respecto de
los 4mbitos materiales no regulados por la Ley a los que la reserva alcanza. Asi pues, la
autonomia negociadora estd 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 piblico: nueve proposiciones, cit. pag. 186.

(47) Sobre estas técnicas, Palomeque Lopez, M.C.: “El nuevo reparto funcional de
territorios normativos entre la Ley y el convenio colectivo”, RL 1994, n®17-18, pags. 247-
248; Rodriguez Pifiero, M.: “Principio de igualdad, autonomia contractual y poderes
empresariales”, RL, 1991, II, pdgs. 28-33, comentando, en especial, la STC 128/1987, de
6 de julio. Por lo que se refiere a la exigencia de objetividad en la actuacién de las Admi-
nistraciones publicas, Nieto, A.: “L.a Administracién sirve con objetividad los intereses
generales”, en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola (Homenaje a E. Garcia de Ente-
rria). Vol. 111, Madrid, E. Civitas, 1991, pags. 2185-2253.
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laboral a los trabajadores del sector publico -aun contando con sus
limitaciones- y la negociacién colectiva de los funcionarios “impi-
den que este instrumento regulador se pueda aplicar en igual exten-
sién material e instrumental en el sector funcionario y el laboral”48.
Sobre esta ultima cuestion se vuelve més adelante.

La LOR no es, por lo demds, muy precisa en punto a excluir
determinadas materias de la negociacion colectiva. En efecto, el
articulo 34.1 se refiere a ellas en términos que, literalmente, no se
pueden entender con carédcter absoluto, ya que la exclusion lo es
s6lo “de la obligatoriedad de la negociacién”, 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 potes-
tades de organizacion de las Administraciones publicas, al ejercicio
de los derechos de los ciudadanos ante los funcionarios y al proce-
dimiento de formacidn de los actos y disposiciones administrativos.
De tales materias, hay que sefialar, que son dmbitos en los cuales la
actividad de las Administraciones se ha de desarrollar normalmen-
te conforme a la Ley y a través de la funcién ejecutiva. No obstan-
te, cuando las potestades de organizacion se refieran a decisiones
que “pueden tener repercusion sobre las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos”, procedera, en cualquier caso, la consul-
ta obligatoria a las organizaciones Sindicales y Sindicatos presentes
en la Mesa General y en las Mesas Sectoriales de negociacion.

Sin embargo, la negociacion colectiva va invadiendo nuevos
terrenos atribuidos a las potestades administrativas de organizacion,
proceso que se acelera a partir de 1991 con el Acuerdo para moder-
nizar la Administracién Pablica y mejorar las condiciones de traba-
jo, de 16 de noviembre®?, y con la Ley 22/1993, de 29 de diciem-
bre, alcanzando nuevas cotas con el Acuerdo Administracion- Sin-
dicatos para el periodo 1995-1997, sobre las condiciones de trabajo

en la Funcién publica, de 15 de septiembre de 199450,

(48) Roqueta Buj, R.: “Las relaciones entre los sistemas de negociacién colectiva
laboral y funcionarial en la Administracién Piblica”, V1 Jornadas Universitarias Andalu-
zas de Relaciones Laborales, Madrid, E. Trotta, 1 994, p. 146; Montoro Chiner, M.J.: Para
la reforma del empleo publico..., cit., pag. 197

(49) BOE de 2 de enero de 1992.

(50) Aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de septiembre de 1994
y publicado por Resolucién de 1a Secretaria de Estado para la Administracion Piblica de
19 de septiembre, BOE de 20 de septiembre de 1994, y correccién de errores en BOE del
dia 23.
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Una materia del mayor interés, y en la que ha resultado ampliada la
negociacion colectiva, es en relacién con la oferta de empleo ptibli-
co, los planes de empleo y los sistemas y el disefio de los procesos
de ingreso, promocion y provisiéon de puestos de trabajo, que segin
la nueva Disposicion Adicional Séptima de la LRFP (modificada
por la Ley 22/1993) serdn objeto de negociacién “en los términos de
la Ley 9/1987”; esta nueva frontera de la negociacién colectiva de
funcionarios -y de la mayor importancia- la recoge en sus propios
términos también el mas reciente Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, relativo al Reglamento General de ingreso, provision de
puestos de trabajo y promocion profesional (Disposicion Adicional
séptima), y por afiadidura ha sido objeto de recordatorio en el
Acuerdo Administracion-Sindicatos para 1995-97 (Capitulo XIII).
Lo que sucede es, no obstante, que también en estas materias queda
una zona gris que puede hacer incierta los términos de la negocia-
cién, ya que siempre se ha de respetar la potestad de organizacion
de la Administracién. En definitiva, las mencionadas materias son
negociables, pero queda sin determinar en qué medida, lo que rela-
tiviza las posibilidades reales de una verdadera negociacion.

VI. LA INCORPORACION DE LAS TECNICAS DE GESTION DE PERSO-
NAL PRIVADAS AL SECTOR PUBLICO

Los cambios introducidos en el modelo espaiiol de funcién
ptiblica se iniciaron con la LRFP de 1984, modificada, por la Ley
23/1988, de 28 de julio, después de un periodo de indefinicion del
empleo publico en la transiciéon democratica, suponiendo aquella
“el decantamiento definitivo hacia un modelo de funcién publica
abierto, tan cercano al modelo norteamericano como alejado del que
es propio de los paises europeos™!. No obstante, la Ley 9/1987
(LOR) introdujo un sistema de representacion y negociacion colec-
tiva que acusa la influencia directa del sistema italiano anterior a la
reforma de 1992/9352, -

(51) Parada Viazquez, J.R.: Derecho Administrativo, 1l organizacion y Empleo
Puiblico, cit., pags. 328-329. ‘

(52) Vid. una critica a esta reforma en Cassese, S.: “II sofisma della privatizzazione
de pubblico impiego”, Rivista italiana di diritto del Lavero, 1, 1993, pags. 287 y ss.; el
balance no puede ser més 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 monogréfico del Giornale di Diritto del Lavo-
ro e di Relazioni Industriali, n° 59-60 (1993). Recientemente en la bibliograffa espafiola,
Marina Jalvo, B.: “Sobre las tltimas reformas talianas del empleo piblico”,RAP n.° 137
(1995), pags. 485- 509.
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La laboralizacion del ordenamiento de la funcién publica en
Espana ha discurrido en paralelo al aumento del volumen, en todas
las Administraciones, del empleo laboral, a imitacién del sistema
alemén>3. Para este personal se ha creado un régimen de negocia-
ci6n colectiva plenamente ajustado a la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores de 1980, pero a través de sus propias unidades de nego-
ciacion, ya sean de cardcter centralizado en el caso de la Adminis-
tracion del Estado o descentralizados para las Administraciones
territoriales4.

La Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales y
de Reforma de la Funcion Publica y de la Proteccidon por Desem-
pleo, vino a anadir nuevas expresiones de laboralizacién a las ya
contenidas en la LRFP de 1984, a cuyo texto se han incorporado,
aportando asi, tal vez, anticipaciones o condicionamientos para el
aplazado estatuto de la funcion publica. Es lo cierto, en cualquier
caso, que la insuficiencia de un esquema claro y eficaz de organiza-
ci6n de las estructuras administrativas, organizacién que en los ulti-
mos afios se viene produciendo de una forma inconexa y fragmen-
taria, ha tenido como consecuencia, entre otras, la aparicién de
entes instrumentales y de férmulas societarias que se inscriben en la
dindmica de un fendmeno mas general que se viene denominando,
desde tiempo atrds, “la huida del Derecho Administrativo”3. La
Ley 30/1993 no parece ajena a la preocupacién de introducir ele-
mentos de flexibilidad en el régimen de la relacién funcionarial para
acortar distancias entre el estatuto de la funcién publica y el régi-
men laboral, creando instrumentos como los planes de empleo, la
movilidad interna e interadministrativa, la jubilacion parcial, ... etc.,
que ponen a disposicion de los empleadores publicos instrumentos
de gestion y de adaptabilidad del personal similares, aunque no sean
idénticos a los previstos en la Legislacion laboral.

(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 remodelacion de la estructura de la nego-
ciacion colectiva laboral en el dmbito de la Administracién del Estado”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social, n°11(1993), pags. 33-57.

(55) Vid.. recientemente, Martin Retortillo Baquer, S.: “Las empresas publicas: reflexiones del
momento presente”, RAP, n°126 (1991), pdgs. 63 y ss; Borrajo Iniesta, I.: “El intento de huir del Dere-
cho Administrativo”, RFDA, n° 78 (1993), pdgs. 233 y ss; Soriano Garcia, J.E.: Desregulacion, priva-
tizacion 'y Derecho Administrativo, Bolonia, Publicaciones del R.C. de Espafia, 1993; AA.VV.:
“Administracién instrumental”, Libro-Homenaje a M. F. Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1 994;
Pifiar Maias, J.L. ; “Privatizacién de empresas publicas y Derecho comunitario”, RAP, n° 133 (1994),
pdgs. 17 y ss; Laguna de Paz, J.C.: “La renuncia de la Administracién Piblica al Derecho Adminis-
trativo”, RAP, n° 136 (1995), pags. 201 y ss.



42 JUAN RIVERO LAMAS

Los aspectos laborales que se han incorporado al régimen fun-
cionarial con un tratamiento especifico de materias claves para dar
coherencia a un modelo de funcién publica abierto que contempla,
entre 0tr09 extremos la posibilidad de un ajuste de efectivos. son los
siguientes>®

- Las relaciones de puestos de trabajo (arts. 15y 16, LRFP) se
configuran como el “instrumento técnico a través del cual se reali-
za la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de los
Servicios que se precise y de los requisitos para el desempeiro de
cada puesto”. Tales relaciones son el medio ordenador principal del
personal al servicio de la Administracién del Estado, de las Comu-
nidades Auténomas y de la Administracién Local, con independen-
cia de la naturaleza del vinculo para la prestacion de servicios,
debiendo detallar las caracteristicas de los puestos, las condiciones
para su desempefio, asi como cuanto afecte a los aspectos retributi-
VOS.

- Las plantillas del personal, funcionarial y laboral, deben ser
objeto de fijacion anual en los presupuestos de las Administracio-
nes Publicas (art. 14, LRFP), lo que constituye un medio de control
para racionalizar las necesidades de personal permanente.

- Se prevén medidas para que tenga lugar la racionalizacion
de los cuerpos y escalas de la Ac(il inistracidn asi como las planti-
Ilas del personal laboral, mediante la convocatoria por el Gobierno
de pruebas de seleccién y la unificacion de cuerpos y escalas, en su
caso, de un mismo grupo (arts. 27 v 28LRFP).

- Se establecen los criterios de las ofertas de empleo publico
(art. 18 n° 4 y 5, LRPP) para atender las necesidades de recursos
humanos de las Administraciones Piblicas que no puedan cubrirse
con los efectivos de personal existentes, cuya programacién anual
tendra lugar a partir de las previsiones de 1os Presupuestos Genera-
les del Estado, asi como de las previsiones reglamentarias aproba-
das por el Gobierno>.

(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 Pdblica y de la Pro-
teccién 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 redefinicion
del Estatuto de los funcionarios ptiblicos”, R4P, n° 134 (1994), pags. 381 y ss.Una critica a
las consecuencias que ha supuesto la Ley 22/1993 para la funcién ptblica en Espaiia en
Martinez de Pis6n Aparicio, 1.: El acoso de la funcion piblica espaiiola: la reforma del
régimen Juridico funcionarial de la Ley 22/1995, de 29 de diciembre, Madrid, E. Civitas,

(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).
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- A partir de 1994 se han regulado con el caricter de norma
basica los Planes de Empleo de las Administraciones Publicas (art.
15 de la Ley 22/1993, que modifica el art. 18 de la LRFP)38, 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,
necesidades necesarias sobre modificaciones organizativas y de
puestos de trabajo, ... etc. Tales planes pueden tener cardcter depar-
tamental o interdepartamental, y revestir las modalidades de “planes
integrales” y de “planes operativos™. En estos planes de empleo
no es dificil ver un paralelo con los planes de reconversién de
empresas y sectores productivos, asi como con el conjunto de medi-
das laborales que en los mismos se inclufan: modificacién de con-
diciones de trabajo, movilidad geogréfica, suspensiones y despi-
dos,... etc.50,

- Se regula también con caricter general la movilidad interad-
ministrativa (art. 17, LRFP) y “la reasignacion de efectivos” como
consecuencia de los planes de empleo en otras Administraciones
Publicas, en los términos que se establezcan en los convenios entre
estas (art. 18.3 LRFP). Legalmente, sin embargo, se ha regulado en
el ambito de la Administracion 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 el
mismo departamento ministerial o en otro distinto, o para situarlos
en expectativa de destino (art. 20, 1, g, LRFP)0!,

(58) Conforme al art. 1.3 de la Ley 30/1984, los apartados 1 a 5 del art. 18 de 1a mis-
ma tienen cardcter basico. Una crfitica a estos planes de empleo en Martinez de Pisén Apa-
ricio, L.: El ocaso de la funcion piblica..., cit., pags. 35-71

(59) Articulo 2° del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que contiene el Regla-
mento de Ingreso, Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional.

(60) Vid, por todos, Garcia Becedas, G.: Reconversiones industriales y ordenamien-
to laboral, Madrid, Tecnos, 1989; Monereo Pérez, J.L.: “La flexibilidad laboral y las poli-
ticas de reorganizacién industrial en Espaifia”, en Rivero Lamas, J. (Coord.): La flexibili-
dad laboral en Espaiia, Zaragoza, Institnto Universitario de Relaciones Laborales, 1993,
pdgs. 363 vy ss.

(61) Vid., también, articulo 4° del Real Decreto 700/1995, de 28 de abril, por el que
se aprueba 1a oferta de empleo piblico para 1995. Una fuerte critica a la reasignacién de efec-
tivos en Marinez de Pison Aparicio,l.: El ocaso..., cit. pags. 60-71.
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- Los aspectos laborales en la determinacion legal de las con-
diciones de empleo de los funcionarios se han ido identificando, o
aproximando mucho, en aspectos tales como la regulacién de la
excedencia voluntaria, de la excedencia para el cuidado de los hijos
y el régimen de permiso parental y por maternidad®2.

- La regulacion de la situacién de “excedencia incentivada”
guarda también una similitud comprobable con la solucion arbitra-
da por los planes de reconversién, aunque también las diferencias
no se puedan soslayar, ya que no se trata simplemente de una sus-
pension de la relacion de empleo ni de la situacion en la que se
situaba a los trabajadores excedentarios en los Fondos de Promo-
cién de Empleo®3. A tal situacion -regulada como apartado 7° del
articulo 29 de la Ley 30/1984- se pueden acoger los empleados que
se encuentren en alguna de las dos primeras fases del proceso de
reasiguacion de incentivos, asi como quienes estén en expectativa
~de destino o excedencia forzosa por aplicaciéon de un 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 nin-
gin empleo publico- consiste en la percepcion de una mensualidad
de las retribuciones de caricter periddico, sin complementos, por
cada afio de servicio efectivo y con un méximo de doce mensuali-
dades.

- La jubilacién parcial, a la que se llama “cesacion progresiva
de actividades con reduucion de jornada y retribuciones”, es otra de
las medidas laborales introducidas en la funcién publica con carac-
teristicas préximas a la situacion regulada respecto de los trabaja-
dores para fomentar la creacién de empleo: los funcionarios a quie-
nes falten menos de cinco afios para cumplir la edad de jubilacién
forzosa podran solicitar y obtener la reduflcion de la jornada de tra-
bajo hasta la mitad, con la reduucién de las retribuciones que se

(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
Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, articulos 37,4y 5; 46,2y
3;48.4.

(63) Vid.., Pérez de 1os Cobos Orihuel, F.: ,”’La incorporacién a los Fondos de Promo-
cién del Emp1leo: historia de una medida laboral de reconversién”, Temas Laborales, n° 22
(1991- 92), pdgs. 4 y ss.
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determine reglamentariamente, siempre que las necesidades del ser-
vicio lo permitan (art. 30.4, LRFP). Tal jubilacién parcial también
comportard la aplicacién de una reduucion 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 reducién
en la base de cotizacion a la Seguridad Social cuando estuvieran
- incluidos en éstad4.

VII. 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 contratacion laboral temporal por las Adminis-
traciones publicas ha sido una via de acceso no sélo frecuente en las
dos ultimas décadas, sino también, lamentablemente, descontrolada
y abusiva. Se crearon situaciones provisionales recurriendo a la con-
tratacion temporal para atender nuevos puestos de trabajo en la
Administracion del Estado y para poner en marcha los 6érganos eje-
cutivos de las Comunidades Auténomas y dotar de nuevos servicios
y mds funcionarios a las Corporaciones Locales. Después, con
demasiada frecuencia, se rebasaban los limites de los contratos tem-
porales o se utilizaban sucesivamente distintas modalidades de con-
tratacion temporal. En realidad, el articulo 15,1,f) de 1a LRFP dejaba
abierta una puerta que era muy fécil 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 resul-
taba dificil de justificar- y con cargo a créditos habilitados para per-
sonal laboral eventual o al capitulo de inversiones. La reforma del

(64) Disposicion Adicional quinta, n°4 y 5 del Real Decreto 365/1995, de 10 de mar-
zo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de 1os funciona-
rios civiles de 1a Administracién General del Estado. Para el sector laboral, Art. 4.4, Ley
10/1994, de 19 de mayo, sobre Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacidn, 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 1a Seguridad Social respecta, art. 166 de la Ley
General de la Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio; apli-
cable a los trabajadores por cuenta ajena de 1os Regimenes Especiales, segtin 1a Dispo-
sicion Adicional 8* niim. 3.
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mencionado precepto por la Ley 23/1988, de 28 de julio, puso un
limite m4s claro y firme respecto de los puestos que podian desem-
pefiarse con personal laboral que se detallaban en la propia Ley,
pero la contratacién temporal ya se habia convertido, también para
otras Administraciones Publicas, en una practica habitual que con-
tribuia a acentuar la segmentacién y el empleo precario, introdu-
ciendo una grave patologia en el mercado de trabajo espafiol®3,
incluido el sector publico.

De las situaciones creadas con anterioridad a 1988, quedaba
un remanente de contrataciones temporales al margen de la Ley res-
pecto 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 mantenia sin reclamacion de los interesados,
aumentaba la gravedad de un problema pendiente y cada vez mas
dificil de abordar. La solucidn no estaba en propiciar una facil fun-
cionarizacion, o en prescindir masivamente de unos empleados que
las Administraciones necesitaban, en bastantes ocasiones, para
seguir funcionando. En este orden de consideraciones se puede
entender -aunque no se trate de una Sptima solucién- que la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de acompaiiamiento a la de los Presu-
puestos Generales, incluyera una disposicion, la Transitoria novena,
que aborda la cuestion desde la 6ptica de la “consolidacion de las
plazas temporales”: en concreto, se permite durante el periodo 1998
a 1997 crear plazas de cardcter laboral permanente para transformar
las de carécter temporal, pudiendo aquellas crearse incluso con el
caricter de ‘a extinguir’, siempre que se trate de puestos desempe-
flados temporalmente a los que se hayan asignado tareas permanen-
tes y, ademds, no supongan “el ejercicio directo de potestades admi-
nistrativas”. En definitiva, aunque sea con cardcter transitorio, la
Ley 42/1994, ha incluido un criterio ‘en negativo’ para los puestos
a cubrir inexcusablemente por funcionarios en este periodo de tres

(65) Camps Ruiz, L.M.: La contratacion temporal para ocupar provisionalmente
puestos vacantes en las Administraciones Piblicas, Valencia, Generalitat Valenciana
1990; Landa Zapirain, J.P. - Collado Luis, S.- Santiago Redondo, K.M.-Tenes Iturri, R.. La
contratacién laboral temporal en las Administraciones Piblicas, Madrid, E. Civitas, 1993;
Altes, J.A.: La contratacion temporal en la Administracion Publica, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1994.
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afios respecto de este conglomerado de situaciones irregulares: se ha
~de tratar de areas funcionales o de actividad en las que la creacion
de plazas laborales permanentes ‘resulte adecuada’, que se desem-
pefien funciones permanentes y que estas no entraflen el ejercicio
directo de potestades administrativas. La regulacion de este proceso
de transformacion se ha abordado con mayor detalle por el Real
Decreto 700/1995, de 28 de abril, que aprueba la oferta de empleo
ptblico para 199566, aportando soluciones transitorias para frenar la
patologia de las reclamaciones ante la Jurisdiccién Social en el con-
texto del sistema de ingreso en la Administracién, sobre todo ante
las tendencias jurisprudenciales a que se hace referencia a conti-
nuacion.

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

Los problemas que plantea la aplicacion de los principios
laborales a la contratacion laboral temporal en fraude de Ley o por
cesiones 1legales a las Administraciones Publicas giran en torno al
desplazamiento de aquellos principios de seleccion del personal
que, aunque tengan caracter imperativo en la actividad contractual
de aquellas por su arranque constitucional y su regulacion en la
legislacién administrativa especifica, resultan orillados en la ejecu-
ci6n de las sentencias de la Jurisdiccién Social. Estas, ciertamente,
solo pueden crear situaciones individualizadas para los empleados
administrativos demandantes en via judicial; pero, es lo cierto, que
en virtud de tales sentencias se incorporan definitivamente aquellos
al servicio de las Administraciones empleadoras, al margen de los
principios y procedimientos regulares de ingreso previstos legal-
mente.

(66) En concreto, segin dispone el parrafo 2° del n° 2, articulo 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 desempefien
temporal mente tales plazas se podrd prolongar hasta que finalicen 1os procesos selecti-
vos correspondientes a la convocatoria de las plazas de carécter ffjo”. De otra parte -se
establece en el parrafo 30 del n° 2 del mismo articulo- con el fin de “dar continuidad
al empleo temporal en tanto se aborda el proceso de fijeza, se podra transformar la
retacion de empleo inicial en otra de naturaleza interina, en 1os términos previstos en el
Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre, o0 en la.normativa de funcién publica”.
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Graves consecuencias para una aplicacion uniforme de los
principios constitucionales de acceso a los empleos ptiblicos se han
seguido de los cambios en la trayectoria jurisprudencial en punto a
calificar las consecuencias de los incumplimientos “especialmente
cualificados” por la Administracion en la contratacién laboral de
caracter temporal. Inicialmente, siguiendo las lineas marcadas por
el desaparecido Tribunal Central de Trabajo, los Tribunales Supe-
riores de Justicia distinguieron en las irregularidades cometidas por
las Administraciones en la contratacion temporal de trabajadores
entre aquellas que se podian considerar “formales o no esenciales”,
que no determinaban la calificacién de la relacién de trabajo como
indefinida, y aquellas otras que eran “incumplimientos especial-
mente cualificados”, a las cuales se vinculaban las consecuencias
constitutivas y sancionatorias previstas en la normativa laboral: con-
version de los contratos en indefinidos; y en caso de extincidn, la
calificacion de improcedencia o de nulidad, por haber incurrido la
Administracién en fraude de Ley. En cualquier caso, tales conse-
cuencias juridicas no alteraban la relacion de empleo del trabajador
convirtiéndolo en funcionario o ddndole derecho a ocupar una pla-
za reservada a esta clase de personal, ni la ejecucion de las senten-
cias de despido obligaban a la Administracién a readmitir sino al
pago de la indemnizacion correspondiente.

Este trato especialmente favorable para las Administracio-
nes Publicas en los incumplimientos de las normas imperativas
sobre la contratacion temporal se apoyaba en distintas razones: en
que aquellas siempre actuaban movidas por el interés publico; en
que sus medios de organizacion eran mdas limitados y rigidos que los
de las empresas privadas; en que la aplicacion de la normativa labo-
ral debia modularse en atencidn a factores diferenciales que concu-
rrian en las Administraciones empleadoras,.. etc. Pero, como razo-
nes de fondo, eran las exigencias derivadas de la aplicacion de los
principios 23.2 y 103.3 las que determinaban no apurar las conse-
cuencias aplicativas de la legislacion laboral derivadas de la apre-
ciacién del fraude de Ley®’, imponiendo la readmisién obligatoria
(despidos nulos) o la condena alternativa a reincorporar al trabaja-
dor o indemnizarle (despidos improcedentes).

(67) Landa Zapirain y otros: op. cit., pags. 49 y ss.
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Ahora bien, a partir de la Sentencia del TC 205/1987, de 21
de diciembre, se produce un cambio importante en la jurisprudencia
en punto a determinar las consecuencias derivadas de la inobser-
vancia de los limites del régimen laboral en la contratacion de tra-
bajadores temporales por las Administraciones Publicas. No obs-
tante, las decisiones judiciales condenando a las Administraciones
Publicas a la readmision por despidos improcedentes, por conside-
rar que se habia llegado a constituir una relacién de trabajo de dura-
cién indefinida, son escasas hasta 199468, y las sentencias se limi-
taban al reconocimiento de las indemnizaciones previstas para los
despidos improcedentes, como ya se expresaba, ya fuera ésta la cali-
ficacién que mereciera la extincién declarada por la empleadora
publica o la de despido nulo. En uno y otro caso, la condena judi-
cial limitaba los efectos de la calificacién legal del despido irregu-
lar a una ejecucion por equivalente econémico, con el fin de salvar
la aplicacién de las exigencias del mandato constitucional (arts. 23
y 103.3 CE). Esta doctrina se habia puesto en circulacion 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®?. No obstante, con carécter restrictivo ya se habia
previsto la ejecucién especifica por el TS en una sentencia de 1992
- la de 26 de octubre de 199270-, provista de un valor singular por-
que se trataba de la decision de un recurso para unificacion de doc-
trina.

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’l, que establecen sobre el parti-
cular que “la improcedencia del despido comporta la opcién entre
readmision e indemnizacién, de acuerdo con el art. 56.1 del ET,
opcién que es aplicable también a los supuestos en los que la opcidén
extintiva de la relacion laboral haya de imputarse a la Administra-
cion”.

(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); TSJ de Navarra, de 28 de febrero 1991 (AS, 1143), entre otras.

(70) S. 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 delas
anteriores. Mds recientemente, S. TS (Soc, 40) de 8 de junio 1995 (Ar. 4774).
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La nueva fundamentacién en que se apoya el TS para impo-
ner esta doctrina correctora de la anterior, es que los principios de
mérito y capacidad, que establece el art. 103.3 CE para acceder a la
funcion publica, deben determinar el establecimiento de sistemas de
contratacion que se atengan a tales principios, pero que no excluyen
que el despido improcedente genere los efectos de la regulacion
establecida al efecto en las leyes laborales; atin mas, que los man-
datos contenidos en la normativa laboral no pueden encontrar una
excepcion porque la empleadora sea una Administracién Puablica y
de ella proceda la decision del despido improcedente, ya que tal
excepcidn no estd consagrada legalmente y de aplicarse “determi-
naria la violacién de lo establecido por el art. 9.1 de la CE, que suje-
ta a sus disposiciones y al resto del ordenamiento juridico tanto a los
ciudadanos como a los Poderes ptblicos™.

El problema se plantea con toda su agudeza respecto de la
ejecucion de las sentencias que declaran fijos a los empleados admi-
nistrativos por una contratacion laboral temporal en fraude de Ley
cuando los actores-beneficiarios ni siquiera accedieron al empleo
publico por un sistema que garantizara el mérito y la capacidad, asi
como en los casos en los cuales no existan en las estructuras orga-
nizativas de la Administracion contratante grupos de personal 1abo-
ral en los que se pueda incluir a los trabajadores a cuya readmision
se condena a la Administracion.

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

La soluciéon que arbitra la jurisprudencia social para estos
casos, es muy similar a la ya contemplada en relacién con la ejecu-
cion de las sentencias de despido improcedente por contratacion
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temporal en fraude de Ley: que se pueda adquirir por el trabajador
una plaza fija en la Administracion publica sin someterse a los pro-
cedimientos de seleccion establecidos para acceder a tales puestos.
Pero los términos en que tal consecuencia se impone son mds gra-
ves, ya que, en principio, los contratados temporales en las Admi-
nistraciones publicas también deben pasar por un proceso de selec-
cién en el que se respete la igualdad, el mérito y la capacidad, aun-
que lamentablemente hayan sido, y sean, demasiado frecuentes los
incumplimientos de esta exigencia; mientras que la opcion del tra-
bajador de una empresa extrafia para incorporarse a una Adminis-
tracion por haberse calificado de ilegal la cesién, supone incorporar
a personas que no han sido seleccionadas en forma alguna por la
Administracién sino contratadas por la empresa cedente. Pues bien,
las soluciones que en este punto matiza la jurisprudencia social
suponen una traslacién a las cesiones ilegales de consecuencias muy
parecidas a las sefialadas para la contratacidn temporal en fraude de
Ley: en unos casos, ha considerado las cesiones ilegales inexisten-
tes porque no se acreditaba una actuacién dolosa ni especulativa; en
otros, las ha considerado irregulares pero no determinantes de la
sancion legal porque el incumplimiento no era trascendente; pero
también, finalmente, ha venido a admitir que por esta via se pueden
producir incorporaciones de trabajadores de empresas extrafias a las
Administraciones publicas cuando la cesion fue ilegal por fraudu-
lenta, debiéndose reconocer a los trabajadores la titularidad de un
contrato de duracidn indefinida y el derecho a obtener la condicién
de hijo en la Administracion en la que estaban empleados o en la
empresa cedente’2.

(72) SS. TS (Soc.) de 7 de marzo 1988 (Ar. 1684) y 18 de marzo de 1991 (Ar. 1875).
Vid., ampliamente, Rodriguez Ramos, M.J.: La cesion ilegal de trabajadores tras la
reforma de 1994, Madrid, Tecnos, 19935, pags. 228 y ss.
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Ante esta aplicacion plena de la legislacién laboral en perjui-
cio de las garantias constitucionales para acceder al empleo publi-
co, se ha propuesto -con buen criterio- que en los supuestos de cali-
ficacion de cesion de ilegal, sila Administracién actia como ceden-
te, la condena judicial deberia reducirse a la posibilidad de que los
trabajadores adquirieran la condicion de fijos en la empresa cesio-
naria, limitando el derecho de opcién del trabajador para que sélo
pueda adquirir la condicién de fijo en una empresa que no sea una
Administracién Publica, con lo que se daria cumplimiento al pro-
posito garantizador del articulo 2.3 de la Ley 10/1994, y se salvari-
an también las garantias de acceso al empleo piblico’3. Pero esta
inmunizacion de las Administraciones Publicas no es ninguna
garantia para cortar situaciones 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
publico pero, también, por la exigencia de responsabilidades a la
Administracidn por los trabajadores afectados, y de aquella a los
funcionarios responsables del incumplimiento de la Ley.

VIIL. LOS ACUERDOS-MARCO ADMINISTRACION DEL ESTADO-SINDI-
CATOS DE 1991 Y 1994 Y EL EJERCICIO CONJUNTO DEL DERECHO A
LA NEGOCIACION COLECTIVA DE FUNCIONARIOS Y TRABAJADO-
RES ,

Un paso adelante en la laboralizacion del sector publico sig-
nifican también los recientes desarrollos de negociaciones colecti-
vas conjuntamente para funcionarios y empleados laborales, que
tienen su arranque en una corta historia de macroacuerdos entre las
representaciones de la Administracion del Estado y las organizacio-
nes sindicales, asi como de acuerdos para todos los empleados de
las Administraciones Ptblicas en el dmbito de las Comunidades
Auténomas o de las Entidades Locales en los dmbitos geograficos
de éstas. Lo relevante y significativo de estas experiencias de nego-
ciacidn colectiva en el sector publico es que se trata de un fenOme-
no extra legem,; ain mas, de unas expresiones de negociacion colec-
tiva conjunta de “los empleados puiblicos” que han de salvar esco-
llos importantes en un proceso final de formalizacion y respetar la

(73) Rodriguez Ramos, M.J.: La cesion ilegal..., cit., pag. 237.
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diversidad del régimen legal de la negociacién funcionarial y labo-
ral para asi cobrar validez y efectos constitutivos en el ordenamien-
to juridico, separadamente, uno y otro tipo de acuerdos.

Dos rasgos peculiares parece conveniente sefialar, de entrada,
en este proceso de desarrollo de la negociacién colectiva en el sec-
tor publico, proceso que tiene, por lo demds, un peso y un signifi-
cado relevante en la actual conflguracmn de nuestro sistema de rela-
ciones laborales. En primer término, que a partir de una apoyatura
legal referida a la participacién y a los Acuerdos colectivos -articu-
los 35 y 40 de la LOR, de una parte, y arts. 83.2 y 3 de la LET, de
otra- se han ido aﬁrmando ya sea como antecedentes de desarrollos
legislativos y reglamentarlos en unos casos, y, en otros, de la nego-
ciacion colectiva separada para los funcionarios y empleados labo-
rales- unas negociaciones colectivas en la cuspide, de eficacia juri-
dica incierta, con las cuales se trata de atender tanto unos objetivos
de interés pubhco y naturaleza politica, como otros de naturaleza y
alcance propiamente profesionales; en tal sentido se invocan, de una
parte, la modernizacion de las Administraciones ptblicas, el conse-
guir la mayor eficiencia y calidad de los servicios, acercar los pode-
res publicos a los ciudadanos y buscar el consenso sobre los temas
nucleares que se deban incluir en un futuro Proyecto de Estatuto de
la Funcion Publica; de otro lado, perseguir un mayor grado de pro-
fesionalizacién de los empleados publicas, incidir en la mejora de
las condiciones de trabajo, empleo y salud laboral, ordenar y arti-
cular la negociacion de los convenios colectivos para hacer posible
una gestion homogénea de los aspectos comunes de todo el perso-
nal de la Administracion y, tambien, 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 procesos de ingreso en las Administraciones, de pro-
mocion interna y de provision de puestos de trabajo. De otra parte,
se camina en la direccién de crear una especie de ordenamiento pac-
cionado unitario’ entre las Administraciones empleadoras y las
organizaciones sindicales, que pretende orientar la accion legislati-
va futura y superar la divisién entre funcionarios y empleados labo-
rales, en la actualidad sometidos a regimenes préximos pero diver-
sificados.

(74) La conclusién de este Acuerdo supone, en efecto, una manifestaciéon de * con-
certacion social” sectorial, esto es, en el 4ambito de la funcién publica; pero también, un
esfuerzo de impulsar la “legislacién prenegociada”. Sobre el particular, Escudero Rodri-
guez, R.: “El Acuerdo para 1a modernizacién de 1a funcion puablica”; RL, 1992. 1, pags.
1133-1134; Roqueta Buj, R.: “Las relaciones entre 1os sistemas de negociacién colectiva
laboral y funcionarial en la funcién piblica”, cit. pdgs. 147-154. Recientemente, Solans
Latre, M.A.: Concertacion social vy otras formas de neocorporativismo en Espaiia,
Madrid, Tecnos, 1995, pags. 152-154.
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El ejercicio conjunto del derecho a la negociacion colectiva de
los trabajadores y funcionarios en el sector publico se introdujo pri-
mero en la esfera local para extenderse, después, a la Administra-
cién del Estado y de las Comunidades Auténomas’. A partir del
Acuerdo para modernizar la Administracién y mejorar las condi-
ciones de trabajo, de 16 de noviembre de 1991 se inicia una nueva
etapa. Este Acuerdo contenia algunos pactos sobre materias reser-
vadas a la Ley o que suponian aumentos de las previsiones presu-
puestarias y que correspondia autorizar a las Cortes Generales, mds
otros que versaban sobre materias de competencias del Gobierno y
que debian ser objeto de desarrollo en los correspondientes instru-
mentos de negociacion colectiva, segtn se tratara de personal fun-

cionario o de laborales dependientes de la Administracion del Esta-
do.

La naturaleza del acuerdo de modernizacion de la Adminis-
tracion de 1991 era, ciertamente, compleja’®, por estar referido
genéricamente al “personal al servicio de las Administraciones
Publicas”. 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, el personal civil no
funcionario dependiente de establecimientos militares, el personal
laboral de la Seguridad Social y, también, el que prestaba con este
mismo cardcter sus servicios a la Administracion de la Justicia. Sélo
al regular la estructura negocial en el &mbito de la Administracion
del Estado, delimitando los criterios de coordinacion entre las dis-
tintas unidades de negociacién (capitulo XIII del Titulo IV, cuya
vigencia se ha prorrogado por el Acuerdo para 1995-1997), se con-
figuraba un dmbito general de negociacién (mesa general) para
negociar las condiciones generales de trabajo que afectaran a todos
los empleados de las diversas Administraciones publicas, con lo que
se hacia referencia a la cuantia general de la masa salarial y a los
derechos sindicales que afectaban a todos los empleados publicos.

(75) Vid. Blasco Estévez, A.. “La negociacién colectiva de los funcionarios
publicos”, REDA, n® 52 (1986), pags. 541y ss.

(76) Roqueta Buj, A.: “Las relaciones entre los sistemas de negociacién colectiva..”,
cit., pdg. 152; Ojeda Avilés, A.: “El Acuerdo para modernizar la Administracién...”, cit.
pig. 26. La STS de 24 de octubre de 1994, AL, 1995, marg. 225, le reconoce eficacia vin-
culante.
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Esta referencia a las condiciones de trabajo, e implicita al
tema salarial, tenia una trascendencia incuestionable, sobre todo
para equiparar a funcionarios y laborales en punto a los contenidos
de la negociacién del Acuerdo. En efecto, pocos meses antes se
habia suscrito un Pacto’’ entre la Administracién del Estado y los

sindicatos UGT, CC.00. y ELA-STV que serviria de acuerdo -
marco para negociar “el incremento de la cflantia global de la masa
salarial del personal laboral dependiente de la Administracion del
Estado que procede incluir en el Proyecto de Ley de Presupuestos
de cada afio”. Con ello, se ponian 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, modificaba la LOR, a negociar los incre-
mentos de las retribuciones que procedia incluir en el Proyecto de
Presupuestos de cada afio del Estado, las Comunidades Autonomas
y Entidades Locales (art. 32, a, LOR), eliminando asi una expresion
de trato desigual para el personal laboral de tales Administraciones;
y, de otra, que el Acuerdo de 1991 contaba ya para su instrumenta-
cibén al personal laboral 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 programaéti-
co del macroacuerdo general.

Con caricter general hay que sefalar, que no resulta posible
ignorar y superar los acuerdos de una mesa general de negociacion,
que han terminado convirtiéndose en Ley, para limitar el incremen-
to de la cuantia global de la masa salarial del personal funcionario
y laboral de las Comunidades Auténomas y Administraciones
Locales’8.

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

(78) Cfr. SS. TC 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
Inflacion a través de la reduccién del déficit piblico, y de prioridad de las inversiones
publicas frente a los gastos consuntivos, se establezcan por el Estado topes maximos glo-
bales al incremento de la masa retributiva de los empleados puiblicos”. Sin embargo, no
parece justificado, desde la perspectiva de los objetivos de la politica econdmica general,
que el Estado predetermine los incrementos méximos de Ias cuantias de las retribuciones
de cada funcionario dependiente de las Comunidades Auténomas y Corporaciones loca-
les,, (STC, 96/1990, FJ. 3).
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Por lo demds, las partes firmantes del Acuerdo de 1991 (la
Administracion del Estado y las centrales sindicales UGT, CC.OO.,
CSIF y ELA-STV) manifiestaban su deseo de que el Acuerdo ins-
pirase los que llegaran a concertarse “en otros dmbitos de negocia-
cién en la Administracion del Estado, en particular, y de las Admi-
nistraciones Publicas, en general”.

Como se puso de manifiesto en su momento’, el Acuerdo
para modernizar la Administracién y mejorar las condiciones de tra-
bajo de 1991 suponia “una nueva convergencia entre la regulacién
de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos y del per-
sonal laboral al servicio de la Administracién publica, convergencia
que se presentaba como un postulado o base de partida para racio-
nalizar el funcionamiento de las Administraciones publicas. Uno de
los espacios en los que se trataba de potenciar este acercamiento,
era el relativo a la participacion de los 6rganos de representacion en
el desarrollo de la Ley sobre la salud laboral, entonces en fase de
elaboracion. El Acuerdo de 1991 tenia una vigencia que se extendia
entre los afios 1992 y 1994. Los dos ultimos aiios de este periodo se
caracterizaron, sin embargo, por dificiles relaciones entre el Gobier-
no y las centrales sindicales a consecuencia de la oposicién de €stas
a la reforma laboral que culminaria con las Leyes de mayo y junio
de 1994, lo que no permiti6 aplicar buena parte de su contenido.

Hacia mediados de 1994 se recupera la concertacion social en
el ambito publico, y el 15 de septiembre se suscribe un nuevo
Acuerdo entre la Administraciéon del Estado y los Sindicatos
CC.00., UGT, CS-CSIF y CIG sobre condiciones de trabajo en la
funcién publica para el periodo 1995-1997. La importancia de este
Acuerdo, que incluye en su dmbito de aplicacion al personal de las
Administraciones publicas con distinto régimen juridico, reside
también en que trata de establecer lineas de tendencia para el

(79) Escudero Rodriguez, R.: “El Acuerdo para la modernizacion de la Administra-
¢ién Publica”, cit., pdg. 1137. También, Roqueta Buj, R.: “El proceso de formacion y
remodelacién de la estructura de la negociacion colectiva laboral en el ambito de la Admi-
nistracion del Estado”, cit., pags. 49-52.
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modelo de funcién publica que pueda llegarse a elaborar en desa-
rrollo del articulo 103.3 CE. Ello no obstante, el Acuerdo para la
funcion pablica de 1994, a tenor de lo manifestado por las partes y
en la Resolucidn del Consejo de Ministros que lo ratifica, se suscri-
be “de conformidad con lo establecido en el articulo 35 de la Ley
9/1987. Se trata, por consiguiente, de un Acuerdo que se ha cele-
brado al amparo de la legislacion funcionarial y al margen por con-
siguiente del articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores. El
hecho de que se regulen de forma conjunta las condiciones de tra-
bajo de los funcionarios y empleados laborales se puede interpretar,
no solo en el sentido de que las partes tratan de orillar la imposibi-
lidad de una negociacidn unitaria, sino como expresion también de
que a través de ésta, y mds alld de un fendmeno de aproximacion
reciproca (que laboraliza a los funcionarios y funcionaliza a los
laborales) se estd conformando una especie de ius comuna de la fun-
cién publica, de regulacion conjunta y contenido unitario80, aunque
en bastantes materias tal regulacion aun sea solo paralela, ya que las
diferencias actuales no son sélo de forma sino también de fondo.
Pero lo relevante son las instituciones comunes a ambos regimenes
juridicos, aplicables con independencia de la naturaleza juridica de
la relacién que une a funcionarios y laborales con las Administra-
ciones Publicas8l.

Como en el Acuerdo de 1991, también en el de 1994 ha sido
deseo de las partes firmantes que, aunque no vincula a las Corpora-
ciones Locales ni a las Comunidades Auténomas, sus pactos inspi-
ren la negociacion colectiva de los empleados publicos en estos
ambitos. Pues bien, respecto de las primeras, la Federacion Espafio-
la de Municipios y Provincias y las centrales sindicales han suscri-
to un protocolo de adhesi6n a aquel 82. Sin embargo, no existe has-
ta el momento un instrumento de adhesién similar que permita

(80) Lépez Gémez, J.M.: “El Acuerdo Administracién-Sindicatos sobre condiciones
de trabajo en la Funci6n publica para 1994-97. Reflexiones sobre 1a negociacién colecti-
va unitaria del personal funcionario y laboral”, en VI Congreso nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social; Edicién policopiada, Tomo II; Acuerdos de empresa en
la estructura de la negociacion colectiva, pags. 19-20 (del original de 1a comunicacion).

(81) Ojeda Avilés, A.: “Los limites del paradigma laboral en el empleo ptiblico”, en
AA.VV.: Lo statuto dei laveratori (1970-1990), Napoli, Jovene Editore, 1992, pags. 527-
530.

(82) BOE de 10 de noviembre de 1994,
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incorporar a las Comunidades Auténomas a una accién convergen-
te para aproximarse de forma homogénea hacia una normativa bési-
ca, ni para introducir una mayor dosis de racionalidad y equivalen-
cia en la definicién de las estructuras retributivas entre las distintas
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las del Estado y
los Entes Locales. Y tal objetivo parece necesario y urgente para
completar la regulacion sobre retribuciones contenida en los articu-
los 23 y 24 de la LRFP, asi como para afrontar con razones juridi-
cas conflictos por reales o supuestos agravios comparativos®3, en
los que lote la reivindicacion de una igualdad que, si no estd en su
extensién y limites previamente acordada por las Administraciones
empleadoras y las representaciones sindicales de los trabajadores,
puede quebrarse de forma reiterada como consecuencia natural del
ejercicio de la autonomia de las primeras para la fijacion de las retri-
buciones complementarias.

Otro tanto puede decirse de las diferencias que en torno a la
regulacién de la jornada de trabajo se originan por la negociacion
colectiva, ya que, pese a su evidencia, se trata de materia regulada
en normas reglamentarias. La Resolucién de la Secretaria de Esta-
do para la Administracién Puablica de 27 de abril de 1995 (BOE, 10
de mayo), dictada previa negociacion con las centrales 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 Servicio de la Administracién General del Estado, organismos
auténomos, entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social y demds entes publicos sometidos a la normativa general en
materia de funcidon publica. Esta regulacién no es aplicable, sin
embargo, al personal docente o laboral del Ministerio de Educacion
y Ciencias cuando preste sus servicios en centros docentes o de apo-
yo, ni al destinado en establecimientos sanitarios o en instituciones

(83) La reciente y prolongada huelga del personal médico de los hospitales
piiblicos de la Sanidad nacional se sitda en este contexto dominado por la diversidad de
regimenes retributivos y 1a aspiracién a la igualdad, justificada siempre que la a extension
y calidad del trabajo sea la misma.
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penitenciarias, ni al personal del organismo auténomo Correos y
Telégrafos. Esta regulacién de las Jomadas de trabajo y de los des-
cansos reserva unos dmbitos de negociacién colectiva en las unida-
des ya mencionadas, tanto el personal funcionarial como laboral de
la Administracion General del Estado, sin perjuicio del derecho de
consulta reconocido a las Juntas de Personal (art. 9.4,a), de la Ley
9/1987 (LOR).

La cuestionable eficacia del Acuerdo entre la Administracion
del Estado y los sindicatos de 1994 para su aplicacion de personal
laboral de las Administraciones empleadoras afectadas por aquel -
salvo en aquellas materias que debian plasmarse en proyectos legis-
lativos o que obligaban a adoptar medidas reglamentarias explica
que, pocos meses después, se suscribiera un Acuerdo Administra-
ci6n- Sindicatos (de 7 de febrero) para adecuar la negociacion de los
convenios colectivos del personal laboral de la Administracién del
Estado, asi como los principios de complementariedad de las dis-
tintas unidades de negociacion. Este Acuerdo se estipul6 en el seno
de la Comision Paritaria de Negociacion, también por un periodo de
tres aflos (1995-97); tal Comisién continuara actuando durante este
periodo de tiempo para negociar un conjunto de materias que deta-
llan: articulacién de la negociacién, movilidad, unificacién de con-
venios y clasificacion profesional. Singular relieve reviste en este
Acuerdo -cuyo fundamento legal expresamente se sitda en el arti-
culo 83.2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores- la enumeracion de
una serie de materias “que serdn objeto de tratamiento conjunto
para todos los empleados publicos”, ya sea porque se entiende que
“su aplicacion tendra incidencia sobre las condiciones de empleo de
ambos colectivos” o porque no se considera “procedente establecer
desarrollos que den lugar a desigualdades”84,

(84) Capitulo 13 del mencionado Acuerdo. Tales materias son: los criterios a apli-
car los procesos de funcionarizacién; el andlisis de los proyectos de transformacion de las
plazas temporales en fijas; los criterios a los que deberdn ajustarse los planes de
emp leo; los criterios para la definicién de la masa salarial y de 1os métodos para su cél-
culo; ... etc.



60 . JUAN RIVERO LAMAS

En definitiva, la laboralizacién del proceso de negociacién
colectiva desde la Administracién del Estado ha contado, sobre todo
a partir de 1991, con la necesidad de diferenciar niveles y unidades
de negociacidn. Y asi, aunque en el dmbito general se hayan podi-
do negociar condiciones de trabajo que afectan a todos los emplea-
dos de las diversas Administraciones Publicas” y a “los empleados
publicos 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 dis-
posiciones legislativas o reglamentarias, daba lugar a la formacion
de los acuerdos unitarios que debian recepcionarse de forma distin-
ta y separada, esto es, utilizando los instrumentos reguladores pre-
vistos para la negociacion colectiva funcionarial o conforme al pro-
cedimiento previsto para el establecimiento de los acuerdos-marco
y los convenios colectivos laborales.

Sin embargo, en los 4mbitos autondmicos y locales se han
venido registrando negociaciones colectivas unitarias para todo el
personal al servicio de estas Administraciones, que se pretendia
tuvieran fuerza vinculante tanto para los funcionarios como para el
personal laboral. E1 fenédmeno ha tenido una considerable extension
en las Administraciones Locales desde tiempo atrds, dando lugar a
que se promovieran por los representantes del Gobierno recursos
contenciosos para impugnar tales acuerdos unitarios, aun en los
casos en los que se asumian como reglamento de personal por la

(85) Capitulo XI1I 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 ene-
10), declarado en vigor por el Capitulo 40 del Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15
de septiembre de 1994.
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Administracién Local®. Lo que la Jurisdiccién Contencioso- admi-
nistrativa ha anulado ha sido la articulacién unitaria de pactos que
comprendieran unitariamente a los funcionarios y al personal labo-
ral, declaracion que se ha mantenido invariable pese a que, en el
supuesto contemplado en la sentencia que se menciona a continua-
cidn, se estipulara el acuerdo bajo la vigencia de la Ley 9/1987. Y
ello porque, en términos de la Sentencia del TS (CA) de 22 de octu-
bre de 1993. se entiende que entre la regulacién administrativa y

(86) Vid., asf, los casos a que hace mencién Lopez Gémez, J.M.: El régimen juridico
del personal laboral en las Administraciones Publicas, cit., pag. 427. También, los
supuestos contemplados en las SS. TS (3’, seccién 7%) de 22 de octubre de 1993 (Ar. 7544)
y 30 de junio de 1994 (Pte., Sr. Garcia Carrero), AL, 1995, marg. 47, asf como las Senten-
cias de la misma Sala anteriores citadas en las primeras mencionadas, de 29 de junio de
1992 (Ar. 5195), 27 de octubre de 1992 (Ar. 8379) y 30 de octubre del mismo afio (Ar.
8379). No obstante, es preciso tener 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 impugnacion de Acuerdos adoptados por Ayun-
tamientos con anterioridad a la LOR 9/1987, de 12 de junio; y que la STS de 22 de octu-
bre 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 1aLey 7/1990, de
19 de julio, por lo que la doctrina sentada en esta Giltima decisién refuerza 1a necesidad de
la regulacién paralela privando de valor al convenio unico para el personal funcionario,
respecto al cual debe cefiirse el conocimiento del orden Jurisdiccional Contencioso-admi-
nistrativo. 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 s6lo a los funcionarios. vid. sobre esta decision cuestionable en otros puntos, Raz-
quin Lizarraga, M.M.: “Funcionarios, bases y negociacioén 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, 199S, pag. 3273, se decide sobre una demanda en
proceso de conflicto colectivo impuguando un convenio de eficacia limitada estipulado
para el Consorcio de Extincion de Incendios de 1a Comunidad Auténoma de Murcia. El
TSJ declara la nulidad de determinados articulos que se pretendia afectaran a todos los tra-
bajadores; de otro precepto porque tenia una redaccién indefinida y no valorable y de la
disposicion adicional porque prescribia que podian adherirse al convenio de funcionarios,
cuando el convenio se habia negociado en el marco del Estatuto de los Trabajadores.



62 _ JUAN RIVERO LAMAS

laboral de la negociacion colectiva no existe “el grado de permeabi-
lidad suficiente para posibilitar una negociacién y eventual regula-
cién unitaria bajo forma contractual...”. Los argumentos en que se
apoya tal decision reparan en que las estructuras de las comisiones
negociadoras no son coincidentes, como tampoco el grado de auto-
nomia de las partes para elegir las unidades de negociacién y deci-
dir sobre las materias objeto de estipulacién; de otra parte, como
también ya se expresaba en la decisidn mencionada, la situacién de
supremacia de una de las partes, que se pone de manifiesto en la
necesidad de aprobacion 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 régimen que también se registran
en los supuestos de fracaso de la negociacion. Por dltimo, es distin-
ta también la competencia jurisdiccional relativa al reconocimiento
de las pretensiones a que dé€ lugar la negociacion colectiva en uno u
otro caso, quedando reservada a la Jurisdiccion Social las preten-
siones que afecten al personal laboral, ya sea publica o privada la
empleadora (arts. 9.5 y 25 de la Ley Organica del Poder Judicial).

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 representaciones profesionales legiti-
madas para negociar segun la normativa funcionarial y laboral, y
que, en una fase posterior, se diversifiquen los procedimientos de
negociacidon y tenga lugar, conforme a la legislacion aplicable en
cada caso, una formalizacion de lo acordado en los instrumentos
correspondientes, dando a éstos la tramitacién y publicacion oficial
que legalmente proceda. En apoyo de esta solucién -que, cabe decir,
se ha llegado a normalizar en muchos casos en los niveles autono-
micos y locales- se pueden invocar los articulos 39 y 40 de la LOR,
que prevén la existencia de 6rganos colegiados 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 coordinacion de
intereses y de negociacién conjunta, aunque por la diferente natura-
leza y alcance de los destinatarios estos pactos deban formalizarse
en instrumentos no s6lo separados sino diferentes, por cuanto estan
sometidos a distinto régimen juridico. De momento, y has-
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ta tanto no se tiendan nuevos puentes por la Ley entre el régimen de
negociacion colectiva funcionarial y laboral, esta parece la solucion
practicable en el marco legal disponible, ya que la eficacia norma-
tiva directa y general (erga omnes) de los productos de la negocia-
cién colectiva funcionarial y laboral tan sélo cabe reconocerla en
los acuerdos que se celebren respetando las exigencias legales de
legitimacidén y los procedimiento previstos en la legislacién aplica-
ble en cada caso®7 siendo incompatible, por lo demads, con el siste-
ma espafiol de empleo publico y con la igualdad ante la Ley, la exis-
- tencia de Pactos o Acuerdos de eficacia relativa83.

IX. LA REFORMA DE LOS PROCESOS ELECTORALES A LOS ORGANoS
DE REPRESENTACION DE LOS FUNCIONARIoS PUBLICOS: UNA REGU-
LACION SIMETRICA A LA LABORAL

La reforma por la Ley 18/1994, de 30 de junio, de la normati-
va de elecciones a los drganos de representacion del personal al ser-
vicio de las Administraciones Piblicas contenida en la LOR de
1987, tiene como objetivo adecuar la normativa electoral a los nue-
vos planteamientos para la medicién de la representatividad sindi-
cal: medicién continuada, celebracion de elecciones conforme
caducan los mandatos representativos y acreditacion de dicha repre-
sentatividad en el momento de ejercicio de las funciones, sin nece-
sidad de proclamacién global de resultados. Estos cambios, intro-
ducidos originariamente en la revisién de la normativa electoral de
la LET por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, hacian necesaria tam-
bién la reforma de la Ley orgénica de Libertad Sindical, como lo
recoge la disposicion final primera de la Ley precitada.

(87) Ojeda Avilés, A.: “Los derechos de representacion y negociacién colectiva de 1os
funcionarios en la Ley 9/87, de 12 de mayo”, RL, 199, 11, p4gs. 219-221; Carrera Ortiz, C.:
“Naturaleza y eficacia juridica de 1a negociacidn colectiva en 1a funcién piblica en Espa-
fia”, REDT, n° 38 (1989), pags. 273-275. Ello no obstante, segiin ya se expresaba en el tex-
to, hay que distinguir en la negociacién colectiva regulada en 1a LOR entre 1os Acuer-
dos, que son “reglamentos negociados,, y los Pactos, que son convenios colectivos simi-
lares a los previstos en la legislacién laboral; no obstante, Sala Franco y Roqueta Buj, pre-
fieren atribuir a éstos tltimos el caricter de “contratos normativos”, Derechos sindicales
de los funcionarios publicos, cit., pag. 279; Gémez Caballero, P.: Los derechos colecti-
vos de los funcionarios, cit., pags. 229- 230y 336.

(88) Lopez Gomez, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Adminis-
traciones Publicas, cit., pag. 430.
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Pues bien, en la Ley 18/1994, se ha visto, con toda razén89,
“una nueva norma de convergencia entre los regimenes laboral y
funcionarial en materia de elecciones a 6rganos de representacion
unitaria”, mediante la que se reducen las diferencias que, desde
1987, mantenian las elecciones a representantes del personal fun-
cionarial con las de los trabajadores®0.

Como caracteristicas de esta reforma, se ha resaltado la mayor
sindicalizacién y el retroceso del intervencionismo administrativo
en la configuracion de los procesos electorales. Sin embargo, no
sOlo se fortalece la posicion de los sindicatos interprofesionales maés
representativos, sino que la Ley 18/1994 también da un trato espe-
cial en este terreno a los sindicatos suficientemente representativos
en el ambito funcionarial (los que superen el 10 por ciento del total
de los miembros de los 6rganos colectivos de representacion de los
funcionarios en el conjunto de las Administraciones Publicas en
todo el territorio nacional). De otra parte, la nueva legislaciéon per-
mite advertir que se establece una cierta diferenciacién entre los
mismos sindicatos suficientemente representativos en las Adminis-
traciones Publicas, atribuyendo mayores competencias a aquellos
que acrediten esta mayor representatividad en el conjunto de aque-
llos respecto de los que sélo la tengan en determinados dmbitos fun-
cionales?!,

Los cambios introducidos por la Ley 18/1994 son, en fin, muy
distintos e importantes, no siendo éste el momento de describirlos
~siquiera sea de forma sintética: hay una ampliacion del 4mbito sub-
jetivo de aplicacién de la Ley; una nueva conformacién de las uni-
dades electorales, aunque sigan estando configuradas por la Ley; se
establece un diferente procedimiento para la promocién de las elec-
ciones y la formacion de candidaturas; etc. Singular entidad

(89) Escudero Rodriguez, R.: “La reforma de la normativa electoral funcionarial: un
nuevo hermanamiento con la Legislacion Laboral”, RL, 1994, T. 11, pags. 1096 y ss.

(90) Del Rey Guanter, S.: Comentarios a la Ley de organos de representacion,
determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las
Administraciones Piiblicas, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1988
pdgs. 121 y ss.

(91) Sobre la situacién anterior, Garcia Murcia, J.: “Libertad Sindical y Representa-
tividad de los Sindicatos en la Funcion Publica”, en AA. VV., Seminario sobre relaciones
colectivas en la Funcion Piblica (Universidad Hispano-Americana de La Rébida, 1989)
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica, pags. [43-/48. Para la nueva regula-
cién, Escudero Rodriguez, R.: “La Reforma de la Normativa Electoral...”, cit, pdgs. 1.098
y SS.
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reviste la introduccidn, también en el dmbito de la funcién publica,
del procedimiento arbitral para dar cauce a las reclamaciones plan-
teadas con ocasion 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 la laboral se pone de manifiesto de manera especial
en la regulacion del procedimiento arbitral en uno y otro bloque
regulador, estableciéndose, incluso, una remisidon expresa (la del
nuevo art. 28.3 de la LOR) a la legislacion laboral, para el supuesto
de que no hubiera acuerdo en el nombramiento de los drbitros.

Esta reforma tiene, sin embargo, un remate de significado
muy relevante en la disposicion adicional tinica de la Ley 18/1994,
que modifica el texto articulado de la Ley de Procedimiento Labo-
ral de 1990, extendiendo el conocimiento de la Jurisdiccion Social a
los procesos en materias electorales a érganos de representacion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas. Tal reforma
estd precedida por la de los nuevos articulos 27.4 y 29.3, que atri-
buyen, respectivamente, al orden Social jurisdiccional el conoci-
miento de la impuguacién de la resolucién denegatoria del registro
del acta electoral y la del laudo arbitral; a tal fin, deberan utilizarse
las modalidades procesales reguladas en los articulos 127-136 de la
Ley de Procedimiento Laboral, en la nueva redaccion 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 establecida, que acentiia la convergen-
cia del régimen funcionarial con el laboral en su mismo punto de
arranque: las elecciones a drganos de representacién que son el ins-
trumento medidor de la representatividad sindical, esto es, en defi-
nitiva, respecto del mecanismo de seleccion de los sindicatos dota-
dos de mayor representitividad con cardcter intersectorial y en el
sector funcionarial en sus distintos dmbitos funcionales y territoria-
les. Lo que pierde sentido con esta atribucién de jurisdiccién al
orden Social es la excepcion del art. 3.c de 1la LPL, que excluye del
conocimiento del orden jurisdiccional social la tutela de los dere-
chos de libertad sindical y del derecho de huelga de los funcionarios
publicos, salvo que se pretenda crear con la atribucion a la jurisdic-
cién contencioso- administrativa del conocimiento de estas materias
una jurisprudencia paralela®2.

(92) Sobre el tema, los estudios contenidos en el volumen sobre Problemas de deli-
mitacion de competencias entre el orden contencioso-administrativo y el orden social de
relaciones laborales en el sector publico, Madrid, Consejo General del Poder Judicial
1993.
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X. REGIMEN FUNQIONARIAL Y LABORALIZACION DEL EMPLEOQO
PUBLICO EN ESPANA: REFLEXIONES CRITICAS ACERCA DE UN PRO-
CESO ABIERTO

Al filo de la proyeccién a lo largo de la dltima década de los
principios, instrumentos e institutos del Derecho del Trabajo sobre
el régimen de la funcion publica, me parece conveniente afiadir las
siguientes consideraciones:

A) El proceso de laboralizacion del sector publico en Espafia
es un fenémeno muy reciente, pudiéndose situar su arranque en la
fase de la transicion politica y, sobre todo, a partir del régimen cons-
titucional que se inicia en 1978, y que mantiene como nota domi-
nante su intensidad y aceleracidn, en contraste con lo sucedido en
otros paises. Se trata, ademads, de un proceso abierto, tanto porque
el estatuto de los funcionarios publicos, esta pendiente de elabora-
cién y la normativa legal vigente tiene cardcter provisional, como
por la forma fragmentaria y ocasional con la que se vienen defi-
niendo “las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas y del régimen juridico de sus funcionarios” (art. 149.1, 18*
CE), fundamentalmente por disposiciones legales dispersas y a tra-
vés de pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

B) En el dmbito de la funcion publica en Espafia han incidido
una serie de factores que estdn en la raiz de los cambios experi-
mentados ya y de otros en fase de gestacion: la Constitucidén de
1978, puede decirse, ha provocado movimientos sismicos con epi-
centros situados en espacios tan diferentes como la nueva organiza-
cion territorial del Estado, la afirmacién de la autonomia de los
Entes Locales y el reconocimiento de la libertad sindical; de otra
parte, el nuevo sistema juridico de relaciones laborales, con el ple-
no reconocimiento de la libertad sindical, del derecho a la negocia-
cién colectiva y del derecho de huelga, ha actuado de factor catali-
zador de cambios importantes 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 afiadir la aparicion tar-
dia y cargada de problemas e insuficiencias, de una regulacién par-
cial y provisional de la funcién publica, 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
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constitucional. De otra parte, la crisis de empleo -y no sélo las nue-
vas y mayores necesidades de empleados publicos- propiciaron con-
trataciones masivas en régimen laboral y funcionarial a través de las
ofertas publicas de empleo, con la consiguiente aparicion de un sec-
tor de mano de obra precaria en el mercado de trabajo publico.
Como respuesta la necesidad de racionalizar las plantillas de perso-
nal de Ia Administracién del Estado y de reducir el gasto publico,
determinaron que por la Ley 23/1993, de 29 de diciembre se llega-
ran a introducir las figuras de los planes de empleo y de otras técni-
cas laborales para llevar a cabo ajustes de personal mediante medi-
das diversas, incluida la movilidad interna e interadministrativa,...
etc.

C) En realidad, estos factores mencionados, a los que se
podrian afiadir algunos otros no menos importantes, han contribui-
do a la remodelacidn de la funcidn publica y a su aproximacion al
régimen laboral, entre otras en las siguientes vertientes de su regu-
lacién juridica:

a) Se han mantenido las diferencias entre las relaciones esta-
tutaria 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 nego-
ciacién colectiva funcionarial. En el régimen estatutario de los fun-
cionarios se ha producido, en algunas materias, una aproximacion,
cuando no coincidencia, con la regulacion minima de los derechos
de los trabajadores contenida en el actual Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Pese a todo, las diferencias exis-
ten, y seguirdn existiendo en ciertos bloques de condiciones de tra-
bajo en los que existe mayor libertad de negociacion colectiva para
el personal laboral o unos niveles superiores de derechos garantiza-
dos por la Ley para los funcionarios, por lo que no dejaran de pro-
ducirse tensiones entre ambos colectivos.

D) No obstante, ha sido la traslacién de las técnicas € ins-
trumentos de proteccion colectiva del Derecho del Trabajo (derecho
de sindicacién, de huelga, negociacién colectiva y participacion del
personal) las que han tenido efectos mas decisivos en la configura-
cién de un nuevo modelo de relaciones profesionales en la funcion
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publica. Aun mas, que la Ley no haya llevado a cabo una regulacién
de las peculiaridades del derecho de sindicacidn de los funcionarios,
tal y como ordenaba la CE (art. 103.3) ha generado un margen de
inseguridad que estd en la raiz de conflictos funcionariales, por una
apuesta al alza en favor de la equiparacién total con los trabajado-
res y de los limites introducidos a posteriori por la jurisprudencia
constitucional y por la Ley.

E) La aproximacion del régimen funcionarial al laboral en
los ultimos afios se ha propiciado por la Administracién del Estado
y por las confederaciones sindicales mds representativas de ambito
estatal y de las Comunidades Auténomas a través de una negocia-
ci6bn colectiva en la caspide sobre ciertos bloques de materias
(incrementos retributivos; salud laboral; ofertas de empleo publi-
co;... etc.) y para instrumentar una legislacion negociada. En otro
plano, se han tratado de fomentar férmulas de negociacion colecti-
va centralizada y unitaria -para funcionarios y empleados laborales-
respecto de otros contenidos, con el propésito de formalizar después
Acuerdos separados con sujecion a los procedimientos, limites e
instrumentos de regulacion colectiva especificos de la legislacién
administrativa o laboral.

F) La presencia de la regulacién colectiva para configurar
aspectos organizativos y de gestién de la funcién publica -invocan-
do como fundamento, al menos formalmente, el marco legal de la
LOR- se ha llegado a convertir en la practica en un fin en si misma,
con eficacia legitimadora global para traducir el “sometimiento ple-
no 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 Adminis-
traciéon Publica en el Estado autonémico, la gestion del empleo
ptiblico y la preparacién del nuevo estatuto de la funcién publica.
Tales objetivos ponen de relieve que ha alcanzado una amplitud e
intensidad tal la negociacién colectiva en el sector publico que se ha
extrapolado hasta convertirse en negociacion politica y en partici-
pacién 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.
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G) Ante este fendmeno nuevo, y de caracteristicas muy dife-
rentes a los cambios que experimenta el empleo publico en la mayo-
ria de los paises europeos, cabe preguntarse si el amplio papel que
se viene atribuyendo a la negociacion colectiva para modernizar la
Administracion y disefiar un modelo de funcién publica se ajusta, o
no, al disefio constitucional sobre la Administracién como organi-
zaci6n instrumental del poder ejecutivo que, con sujecién plena a la
Ley y al Derecho, debe hacer posible una gestidon ‘eficaz,; es decir,
capaz de servir de la manera més completa, y al menor coste, los
intereses generales con objetividad, actuando segin un principio
jerdrquico y en un marco que posibilite la realizacion de los princi-
pios de descentralizacidn, desconcentracién y coordinacion.

Parece llegado el momento de no posponer mds el disefio
definitivo de una Administracién publica del Estado, de definir su
coordinaciéon con las Comunidades Auténomas y las Entidades
locales, y de no demorar la definicién del estatuto de la funcién
publica y de las materias que tienen cardcter bdsico. Esta tarea se
debe abordar arrancando de la Constitucion y a través de la Ley, sin
remitir a la negociacion colectiva y a la codeterminacién con los
sindicatos la gestion de 4&mbitos de la organizacion administrativa y
de la gestion de personal que son contenido primario de las potes-
tades administrativas, respecto de las cuales la Ley vigente s6lo vin-
cula a la consulta con los sindicatos. Retrasar més el estableci-
miento de una legislacion completa sobre las materias menciona-
das, y confiar a la negociacién colectiva la definiciéon de aspectos
organizativos que constitucionalmente corresponde a la ley regular
-con la consecuencia de comprometer a los resultados de una nego-
ciacion permanente aspectos tan capitales como la oferta de empleo
publico, los planes de empleo, los sistemas y el disefio de las con-
diciones de ingreso,... etc.- crea serias dudas sobre si no se esta des-
virtuando la legitimidad democratica y la imparcialidad de la Admi-
nistracion por la incidencia de unas técnicas de control de decisio-
nes gestoras importadas del sector laboral para limitar el ejercicio
del poder empresarial. Y ello porque al empleador privado, por defi-
nicién, no le incumbe actuar un interés publico ni general como
objetivo primario, ni responde con recursos aportados por la ciuda-
dania a través de impuest()s teniendo apoyo su legitimidad de ori-
gen y de ejercicio en premisas de diferente naturaleza. La tendencia
que se ha advertido en los Ultimos afios a una sindicalizacion de la
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gestiéon administrativa en materia de personal, puede conducir a
hipotecar las potestades administrativas en perjuicio de su indepen-
dencia, objetividad y eficacia, generando una patoldgica dependen-
cia 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 cubrir con sujecidn al
régimen estatutario, deberia tener el cardcter de norma basica para
todas las Administraciones publicas, sin perjuicio de que respecto
de ciertas dreas funcionales se reconociera la posibilidad de cubrir-
los, de forma transitoria o permanente, con personal laboral. Tam-
bién parece conveniente regular con cardcter mas estricto y seguro
los puestos de funcionarios publicos excluidos del acceso a trabaja-
dores de la Union Europea, aplicando en sus propios términos la
delimitacion conceptual que ha llevado a cabo el TICE.

I) El futuro estatuto de la funcién publica parece convenien-
te que aborde problemas de coordinacion situados en distintos pla-
nos y que en la actualidad dan lugar a disfuncionalidades que ponen
de manifiesto desigualdades injustificadas. En concreto:

a) El esperado estatuto de la funcion publica deberia distin-
guir el nivel de la negociacién politica o, con mayor precision de
consulta-negociacién, en su caso, y el espacio disponible para la
negociacion colectiva de condiciones de empleo y trabajo; espacio
que parece razonable coincida con las competencias reglamentarias
y ejecutivas de la empleadora publica. Esta regulacion, la experien-
cia lo aconseja, deberfa ser comin para la negociacién colectiva
funcionarial y laboral, de manera que se excluya de la negociacién
lo que ya esté en la Ley o deba regularse por ella, salvo que por ésta
sOlo establezca un sueldo minimo.

b) Un segundo plano, en el que la Ley también deberia inci-
dir estableciendo una regulacion de cardcter bésico, es en la distin-
cion entre los niveles generales y sectoriales de negociacion colec-
tiva, no definiendo con caricter residual y por exclusion las com-
petencias de las mesas sectoriales (art. 31, LOR). La delimitacién
mediante la Ley de los contenidos de la negociacidn colectiva en
estos dos niveles podria abordar la necesidad de uniformar aspectos
importantes de la regulacién de las condiciones de empleo, sin per-
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juicio de que se respete otro bloque de materias para el nivel de
negociacion descentralizada.

c¢) Un tercer plano en el que deberfan articularse formulas de
coordinacion, es en relacion con los ambitos materiales de regula-
ci6n de condiciones de trabajo por la negociacién colectiva en las
Comunidades Auténomas. Para ello, ya se dispone de una férmula
de partida en el articulo 5°de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
E1 objeto de esta coordinacion seria conjugar el ejercicio de la auto-
nomia por las Comunidades Auténomas en materia de empleo
publico con las garantias de 1a igualdad de los espafioles en el ejer-
cicio de los derechos y de los deberes constitucionales (art. 149.1.1%
CE), concretada en un servicio a las Administraciones Publicas que
la negociacién colectiva autonémica tiende a diferenciar, sin que,
hasta ahora, quede suficientemente garantizada una igualdad bdsica
por la legislacion estatal sobre el régimen estatutario de los funcio-
narios.

J) Por ultimo, es lo cierto que el Derecho del Trabajo ya ha
trasladado al régimen juridico funcionarial cuantos medios de pro-
teccion 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
ambito 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 econo-
micidad de las empresas y a la creacién y mantenimiento del
empleo productivo, tampoco la funcién puiblica puede ignorar los
imperativos que imponen una modernizacién y mayor racionalidad
en la actuacién de las Administraciones Publicas; objetivos, cierta-
mente, proclamados de forma reiterada, y con conviccion, en los
Acuerdos Administracion del Estado-Sindicatos de 1991 y 1994.
Pero esto supone, a la postre, adoptar las medidas necesarias para
traducir con lealtad el mandato constitucional de ‘eficacia’ que debe
presidir la actuaciéon administrativa, y tener disponibles unos resor-
tes juridicos que permitan conjugar los intereses de los empleados
publicos a la estabilidad en sus empleos y promocion profesional
con los objetivos de una gestion de personal que garantice su plena
ocupacion y la posibilidad de adaptar los efectivos personales a las
necesidades de funcionamiento de las Administraciones Publicas.
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La laboralizaci6on como signo de progreso para la funcién
publica y de mayor garantia de los derechos de quienes en ella tie-
nen un empleo, no significa s6lo atribuir a €stos unos mayores
medios e instrumentos de garantia juridica de espaldas al interés
publico y a costa del servicio eficaz que espera el ciudadano. La
compleja tarea de enriquecer el régimen estatutario funcionarial con
medios de accién y con derechos ya reconocidos en el Derecho del
Trabajo, no puede conducir a una Administracién con sus potesta-
des de organizacion hipotecadas o de limites borrosos, lenta en sus
reacciones y dominada por intereses sectoriales. Aun mas, la solu-
cién 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 ajustar
- unas reglas de juego capaces de hacer compatibles la proteccion de
los intereses publicos con la garantia de los derechos de los profe-
sionales que los sirven; unas reglas que permitan a las Administra-
ciones publicas actuar con la necesaria objetividad y responsabili-
dad en la gestion, impidiendo que una y otra se enturbien o se frag-
menten, respectivamente, por una concurrencia no articulada con
claridad de instancias de poder o de niveles de decision.





