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I. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS EMPLEADOS
EN LOS SISTEMAS PRIVADOS DE GESTION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

La aplicacion del Derecho privado para la gestion de los
servicios publicos responde a un doble recorrido. En algunos
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casos, la Administracién, al edificar sus instituciones juridicas,
concedi6 a éstas distintos grados de prerrogativas, manteniendo
conceptos iusprivatistas que sobreviven en la actualidad. En otros
casos, en lo que se ha denominado la «huida del Derecho
Administrativo», se produce un retorno del Derecho Administra-
tivo -a sus origenes, el Derecho privado, sobre el que se fue
constituyendo mediante la introducciéon de prerrogativas, de las
que ahora se desprende. Este segundo fenémeno responde a una
«crisis de crecimiento de la Administracién», pues sus tradicio-
nales instrumentos de Derecho publico se muestran insuficientes
e ineficaces para la satisfaccion de las necesidades producto de
las transformaciones del Estado contemporaneo, en particular,
de las del Estado Social de Derecho.

Este proceso, en los tiempos actuales, es objeto de un debate
cuyo eje es la ponderac1on de la eficacia y la agilidad adminis-
trativa con la exoneracion del limite del procedimiento y los
controles politicos y financieros.

De manera progresiva y permanente, el legislador viene apro-
bando leyes que someten al marco juridico privado, en todo o
en parte, a diversos sectores que venian enmarcados en el ambito
de los sistemas de gestion de Derecho publico. En este contexto,
los profesionales que prestan sus servicios en estos sectores estan
asistiendo a una modificacion de sus condiciones de trabajo como
un elemento instrumental del proceso global que estan experi-
mentando sus organizaciones.

A lo largo del presente articulo analizaremos la situacion
previa o de partida en la que estos procesos se estan llevando a
cabo y las mutuas influencias que entre el Derecho laboral y el
Derecho de la Funcion Publica se han producido en los altimos
afios.

1. ORIGEN DEL FENOMENO DE LA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La denominada «huida del Derecho Administrativo», que en
la actualidad supone la utilizacion instrumental de técnicas de
Derecho privado como medio practico para ampliar la accién
social y econémica de la Administracion, privandose, siguiendo
las ideas de RIVERO, de sus posibilidades de accion en mas,
igualandose a los sujetos de Derecho ordinario, y liberandose de
los limites procedimentales y de controles que suponian unas
posibilidades de accién en menos, tuvo su origen generalizado
en nuestro entorno europeo después de la I Guerra Mundial.
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Asi, el retorno al Derecho privado se produjo en el Derecho
comparado cuando el Estado, en su labor de garantia de la
«procura existencial», multiplicando sus fines, comienza a inter-
venir cada vez mas en la actividad econdmica, y para cumplir
sus objetivos no solo emplea mecanismos de «gestion indirecta»
(concesiones de setrvicios publicos) sino que también comienza
a crear empresas gestionadas directamente por €, en lo que, en
nuestra doctrina, VILLAR-PALASI llamé la «gestion industrial del
Estadon.

En Espafia, este proceso, aunque tuvo antecedentes en el
primer cuarto de siglo, no comenzd a madurar sino a mitad de
éste, cuando, con la consigna de la «sustitucion de importaciones»
y la respuesta a las demandas de descentralizacion, el fenémeno
se extendid, produciéndose una proliferacion de Entes, cuya
ordenacion se emprendié en la Ley de Entidades Estatales
Auténomas de 26 de diciembre de 1958.

En los ultimos afios, estas soluciones han sido cada vez mas
utilizadas por las diversas Administraciones, aunque con una
diferente motivacion, pues como consecuencia de las crisis cicli-
cas que desde los afios 70 van sufriendo las economias nacionales
occidentales, que han provocado una «quiebra del Estado del
Bienestam, cuyos ingresos fiscales no pueden financiar sus obje-
tivos y sin que éstos se puedan eclevar en perjuicio de la
recuperacion, se han ido traspasando sectores de actividad al
sector privado en diversas oleadas. Asi, en el entorno anglosajon,
a principios de los afios 80, se acufio el termino del «Retroceso
del Estado del Bienestam, transfiriéndose sectores de actividad a
personas y organismos privados, como parte de los programas
de modernizacion administrativa.

En este sentido, siguiendo a PONCE SOLE, los mecanismos
que ha utilizado la Administracion para conseguir este objetivo
han sido tres: la privatizacion de servicios y actividades de la
Administracion, la privatizacion de funciones publicas, y la utili-
zacion instrumental del Derecho privado por parte de las perso-
nas publicas.

Los mecanismos primero y segundo han sido instrumentali-
zados en los ultimos tiempos a través de la venta de participa-
ciones publicas en sociedades privadas, cuya ultima regulacion en
Espafia se ha producido mediante la Ley 5/1995, de 23 de marzo,
del régimen juridico de enajenacion de participaciones publicas
en determinadas empresas, y su Reglamento de desarrollo, el Real
Decreto 1525/1995, de 15 de septiembre, que establecen la
sujecion a un régimen de autorizacion administrativa previa a
determinados acuerdos y actos de estas sociedades con la finali-
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dad de garantizar la continuidad empresarial que demande la
prestacion del servicio cumplido por la empresa.

En relacion con el tercer instrumento, la utilizacion instru-
mental del Derecho privado por personas publicas, mediante el
desarrollo de Organismos Publicos en sus diversas versiones, ha
sido uno de los aspectos en el que se ha manifestado en mayor
medida la huida del Derecho Administrativo comun.

Estos han experimentado una profunda transformacion desde
su aparicion en Espafia, a principios del presente siglo, recogiendo
las teorias francesas del «Establecimiento publico», como una
respuesta a la descentralizacién territorial (ROYO VILLANOVA,
1914. BAENA DEL ALCAZAR: «Carga centralizadora de la descen-
tralizacion») y a las necesidades funcionales de la Administracion,
hasta los tiempos actuales en que, con el anclaje de los articulos
4 y 6 LGP, las orientaciones procedentes del Derecho comuni-
tario y las necesidades de actuacion de nuestra Administracion
se esta produciendo su proliferacion, extendiendo el fendomeno
de la huida, como sefiala MARTIN-RETORTILLO, ya sea remitiendo
su actuar a procedimientos de Derecho privado [arts. 4.1, 6.1.b)
y 6.5], ya sea encomendando el ejercicio de funciones adminis-
trativas a personificaciones de caracter mercantil con forma
societaria.

El fundamento de la utilizacion de estas formulas es la eficacia,
estableciendo nuevos criterios de actuacion, eliminando rigideces
procedimentales, que permitan mayor operatividad en la actuaciéon
de la Administracion, lo que ha sido muy criticado por la doctrina
administrativista (MARTIN-RETORTILLO habla de «el mito de la
eficacia como pretexto; la exoneracion de controles como obje-
tivow), que considera que la eficacia de la actuacién administrativa
no es fundamento suficiente para relegar a un segundo plano lo
juridico-ptblico en detrimento de la garantia que esto supone
para los derechos de los ciudadanos.

Sin embargo, esta solucién se adecua a la Constitucion, tal
como el Tribunal Constitucional ha considerado en diversas
ocasiones, siendo la mas relevante la STC 14/1986, de 31 de
enero, que sefialaba que «la instrumentalidad de los entes que se
personifiquen o que funcionan de acuerdo con el Derecho
privado, remiten a su titularidad final a una instancia administra-
tiva inequivocamente publica, como publico es también el ambito
interno de las relaciones que conectan dichos entes con la
Administracién de la que dependen, tratandose en definitiva de
la utilizacion por la Administracion de técnicas ofrecidas por el
Derecho privado, como un medio practico para ampliar su accion
social y econémica», afiadiendo que «si existe alguna instituciéon
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cuyo encuadramiento pueda realizarse del modo mas absoluto
dentro de la amplia rabrica “régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas” ésta es precisamente la personificacion de tales
Administraciones para su constitucion, funcionamiento y actua-
cion en cualquiera de sus posibilidades legales, una de ellas la
que aqui se contemplax. '

Por su parte, la doctrina administrativista espafiola se divide
en diferentes posturas: por una parte (S. DEL SAz, PARADA,
MARTIN-RETORTILLO), aquella que considera que existe en nuestra
Constitucion (arts. 9.3, 14, 23, 103, 105, 106, 153.3) una reserva
de Derecho Administrativo que hace que la huida choque de
frente con nuestro texto constitucional; y por otra parte (BORRAJO
y MALARET), la que considera que la Constitucion, en funcion
del pluralismo politico y dentro de ciertos limites, reconoce una
amplisima libertad a la Administracion para autoorganizarse y
establecer su regimen de actuacién, ya que el sometimiento al
Derecho privado no supone ausencia de controles, de modo que
las normas civiles no son las que consagran la libertad de los
propietarios, sino las que sujetan a los administradores de interes
ajenos, siendo, por otra parte, los jueces de 6rdenes distintos al
contencioso-administrativo también aptos para fiscalizar la actua-
ciéon de estos Entes. (Por su parte, SALA ARQUER: «Huida del
‘Derechonr.)

No obstante, como apunta DELGADO PIQUERAS, la LRJ-PAC
ha aportado interesantes criterios para encarrilar la posible salida
a este debate, seflalando este autor como foérmulas legales de
anclaje de la Administracion Pablica en el Derecho Administra-
tivo las siguientes: en primer lugar, la sujecion al Derecho
Administrativo del ejercicio de potestades administrativas (art. 2.2
in fing), de modo que este criterio se convierte en regla incondi-
cional de aplicacion del Derecho Administrativo, que impide dar
asilo a dicha actuacion bajo cualquier otra rama del ordenamiento,
aunque con la dificultad de identificar tales potestades; en segun-
do lugar, la necesaria personalidad de Derecho publico para la
gestion directa de actividades regidas por el Derecho Adminis-
trativo (art. 15.4), y, en tercer lugar, el sometimiento del encargo
de gestiones a entes de naturaleza privada a las reglas de
publicidad y concurrencia. A estos limites se afiaden los de la
LCAP, cuyo art. 3.1 incluye dentro de su ambito subjetivo a los
Organismos Auténomos y a determinados Entes Publicos y los
criterios establecidos en la recientemente aprobada Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado, cuyo articulo 53.2 sefiala que las
Entidades Publicas empresariales se rigen por el Derecho privado,
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con excepcion entre otras cuestiones del ejercicio de las potes-
tades administrativas que tengan atribuidas.

El problema se produce porque, tal y como sefiala D
VICENTE DOMINGO, no siempre se respeta el mantenimiento del
Derecho Administrativo para el ejercicio de funciones publicas.
Asi, la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado
y Marina Mercante, respeta el principio al crear el organismo
Puertos del Estado, incluyéndolo dentro de los previstos en el
articulo 6.5 LGP, ajustando su actividad al ordenamiento juridico
privado, salvo en el gjercicio de las funciones de poder publico
que el ordenamiento le atribuye, citando como ejemplos la gestion
y la utilizacién del dominio publico, la exaccion y recaudacion
de ingresos publicos y la imposicion de sanciones; sin embargo,
no lo hace con la otra sociedad que crea esta ley, la Sociedad de
Salvamento y Seguridad Maritima, para la que no se formula un
régimen de funciones administrativas, conteniendo Gnicamente
algunas precisiones de respeto de los principios de igualdad,
publicidad y concurrencia en la seleccion del personal y en la
contratacion.

2. EN PARTICULAR EL CASO DEL REGIMEN DEL PERSONAL
AL SERVICIO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

La adopcion por la Administracion de férmulas organizativas
juridico-privadas conlleva habitualmente la regulacion de las con-
diciones de trabajo y las relaciones profesionales de los trabaja-
dores en la organizacién por el Derecho laboral y, tal como
sefialan GONZALEZ BIEDMA y CALVO GALLEGO, la aplicacién del
Derecho laboral también tiene sus peculiaridades, que derivan del
hecho de que la empresa publica es una manifestacion, quiza mas
atenuada que otras, de la Administraciéon, por lo que ésta no
puede desvincularse del conjunto basico de normas, fundamen-
talmente constitucionales, que regulan su funcionamiento.

Los matices del Derecho laboral en su aplicacion a las
empresas publicas, segiin estos autores, son los siguientes:

1. En primer lugar, en la contratacion se respetan los prin-
cipios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, a través de
diversos procesos que recogen la mayoria de los convenios

- colectivos, estableciendo pruebas o examenes que deben. ser
superados por los aspirantes, sin llegar al formalismo que esta-
blecen las leyes para la seleccion de los funcionarios y el personal
laboral de las Administraciones Publicas.
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2. En segundo lugar, en el régimen de incompatibilidades,
que se aplica también al personal de determinadas empresas
publicas, conforme al articulo 2.g) y h) de la Ley de Incompati-
bilidades.

3. En tercer lugar, en la negociacion colectiva, én relacion
a la cual, tratandose de las entidades de Derecho publico regu-
ladas por el ordenamiento privado, y no de las sociedades
mercantiles estatales, las diversas Leyes anuales de Presupuestos
vienen recogiendo una limitacién de la masa salarial global que
puede ser destinada a la remuneraciéon de sus empleados, requi-
riendose ademas, previamente a la firma por parte de la Entidad
Pablica, el informe favorable previo de los Ministerios de Eco-
nomia y Hacienda y de Administraciones Publicas.

4. En cuarto lugar, segin estos autores, los limites a la
libertad de expresion e informacion de los trabajadores deben
ser mas amplios que los de la empresa privada, pues la exigencia
de la buena fe se ve matizada por el interés constitucional de
mantener una opinién publica informada respecto a la cosa
publica.

5. En quinto lugar, el cambio de titularidad de las empresas
publicas, cuando éste conlleva la alteracion de su naturaleza,
pudiera producir casos de resarcimiento por el dafio sufrido al
‘trabajador que se viera perjudicado por el cambio de régimen
(p- €j., de pluriempleo a incompatibilidad, por la sucesion de
empresa privada por una publica).

6. Y finaimente, la responsabilidad por deudas laborales,
partiendo de la doctrina jurisprudencial laboral que, actuando
sobre la base de la unidad real de los grupos de empresas, puede
recaer sobre el titular economico del grupo (AIE o SEPI) en el
que se incorpora el empresario directo.

II. DERECHO PUBLICO/ DERECHO PRIVADO:
APROXIMACION DE REGIMENES MODELOS
E INSTITUCIONES JURIDICAS ENTRE
FUNCIONARIOS Y LABORALES EN LA
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

En torno a este debate y al proceso continuado de transfor-
macién del marco juridico de diversos sectores de los servicios
publicos, por lo que se refiere a la regulacion de las condiciones
de trabajo de los empleados, lo cierto es que en el ambito de
las Administraciones coexisten regimenes, modelos e instituciones
juridicas distintas segun la naturaleza del vinculo contractual o
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estatutario que une a cada empleado publico con su Administra-
cioén respectiva.

Partimos, pues, de la existencia de un sistema dual de empleo
publico en la medida en que prestan servicios en las Adminis-
traciones Publicas diferentes colectivos sometidos a regulaciones
distintas.

El personal funcionario esta sometido a un régimen juridico-
publico constituido por una seriec de normas heterogéneas y de
distinto origen. El bloque legal basico esta compuesto por la Ley
30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, el
texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de
1964, la Ley 53/1984, de Incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones Publicas y la Ley 9/1987, de
Organos de representacion, determinacion de las condiciones de
trabajo y participacion del personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas.

El personal laboral de las Administraciones Publicas se rige
por el Derecho laboral comun aplicable al resto de los trabaja-
dores, que en sintesis esta integrado por el Estatuto de los
Trabajadores y la normativa laboral general, el Convenio colectivo
aplicable y el contrato de trabajo. No obstante, este personal
asimismo se encuentra parcialmente afectado por ciertas normas
especificas del sector administrativo, como serian la Ley 30/1984,
Ley 53/1984 de Incompatibilidades, Leyes anuales de Presupues-
tos Generales del Estado, Reglamento General de Ingreso del
personal al servicio de la Administracion General del Estado,
Instrucciones sobre jornada y horario, etc., que conforman su
acercamiento al régimen juridico-pablico del personal funcionario.

Tanto la relacion de empleo del funcionario como la del
trabajador con la Administracion reanen las notas caracteristicas
de la relaciéon juridico-laboral: voluntariedad de la prestacion,
remuneracion a cambio, realizacion de la tarea por cuenta ajena,
subordinaciéon o dependencia en la prestacion de servicios, etc.

Las notas caracteristicas que diferencian al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas del personal funcionario
son:

— Su relacion de servicios esta regida por el Derecho laboral.

— La vinculacién a la Administracion se realiza mediante un
contrato y no por nombramiento.

— La movilidad esta en principio limitada al ambito de su
convenio colectivo.

— La via judicial competente para dirimir sus conflictos con
la Administracion es la jurisdiccion social frentre a la administra-
tiva,
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Actualmente, pues, las distancias entre ambos regimenes juri-
dicos se van acortando aunque permanecen aun elementos de
consideracion que los separan, entre ellos la dualidad de jurisdic-
ciones existentes para el conocimiento de los litigios en materia
de personal, y la diferente regulacion de los organos y sistemas
de negociacion, asi como la eficacia normativa de acuerdos y
pactos en relacion con los convenios colectivos.

En las lineas que siguen, se desgranan algunos de los ambitos
de las diferentes politicas de recursos humanos en los que los
procesos de mutua influencia entre el entorno del Derecho
laboral y el de la funcion publica se han venido concretando en
los ultimos tiempos.

A)  Materias y actividades con regulacion similar para funcionarios y
laborales -

Como ha observado la doctrina, ¢n el ambito de la Adminis-
tracion existen ciertas peculiaridades que nacen de la propia
aplicacion de los principios constitucionales y legales que infor-
man el actuar de la Administraciéon y que resultan extensibles al
ambito de las relaciones laborales aproximandolas al ambito de
las relaciones funcionariales.

Efectivamente, el régimen juridico del personal laboral ha ido
asimilando caracteristicas propias del régimen funcionarial a la
vez que la Funciéon Pablica introducia elementos propios del
Derecho del Trabajo, no s6lo en los aspectos colectivos sino
también en aspectos individuales como el sistema de puestos de
trabajo, sistema retributivo, adopcion de regimenes de jornada,
permisos y vacaciones paralelos a los laborales, mecanismos de
flexibilizacion de plantillas a través de planes de empleo, accion
social y salud laboral, etc.

Existen, pues, numerosas materias relativas a las condiciones
de trabajo de los empleados publicos que son similares para todos
los colectivos que trabajan en la Administraciéon Publica. Entre
ellas, pasamos a analizar las mas importantes:

A.1) Planificacion y programacion general de efectivos

La racionalizacion y optimizacion de los recursos humanos
constituye una estrategia basica en el proceso de modernizacion
y mejora constante de cualquier organizacion publica o privada.
Desde este punto de vista, parece logico pensar que la preocu-
pacion de la Administracion por la optimizacion del personal
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haya permitido a la misma dotarse y unificar para todos los
empleados publicos instrumentos especificos para la planificacion
y programacion de efectivos de forma integral, como son las
Ofertas de Empleo Publico y los Planes de Empleo.

La Oferta de Empleo Publico venia configurada ya en la Ley
30/1984, como un instrumento basico de programacion de los
recursos humanos en el seno de la Administraciéon Pablica. Como
mecanismo activo de planificacion que comprende tanto aspectos
cuantitativos como cualitativos se concreta con caracter anual
mediante la publicaciéon del Real Decreto de Oferta que viene
ademas a desarrollar los critetios de empleo pablico contenidos
en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de cada afio.
Pues bien, a través de la Oferta de Empleo Publico, se definen,
no soélo las politicas pablicas de empleo que afectan a los recursos
humanos de la Administracion, sino también se cuantifican las
plazas ofertadas por Cuerpos de funcionarios para personal de
nuevo ingreso y las plazas de personal laboral distribuidas por
Organismos.

La tendencia general de aproximacion de regimenes juridicos
de la Funcioén Publica en esta materia, se ha visto corroborada
con la aprobacion de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1997 y el Real Decreto de Oferta de Empleo Publico
para 1997 que amplian el ambito de la oferta al personal de los
Entes Publicos a que se refiere el articulo 6.5 de la Ley General
Presupuestatia que no se inclulan en afios anteriores. De esta
forma se profundiza en el caracter global de la Oferta de Empleo
Pablico, al extender su ambito a todo el personal del sector
publico estatal no empresarial.

En cuanto a los Planes de Empleo, la Ley 22/1993, de 29
de diciembre, que modifica el articulo 18 de la Ley 30/1984, ya
establece con claridad que, los mismos, contendran de forma
conjunta diversas medidas y previsiones que pueden afectar tanto
al personal funcionario como al laboral. De hecho, los Planes de
Empleo- aprobados hasta este momento contienen actuaciones y
medidas dirigidas a ambos tipos de personal y que suponen no
sOlo previsiones que afectan a la estructura organizativa de las
Unidades, sino también al desarrollo de los recursos humanos
afectados a través de programas conjuntos de formacion, pro-
mocién, consolidacion de empleo u otros tendentes al incremento
de las oportunidades profesionales y mejor aprovechamiento del
potencial humano en cada ambito.
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A.2) Seleccion

La exigencia legal de objetivar la seleccion del personal aparece
recogida en el articulo 19 de la Ley 30/1984 y viene establecida
en desarrollo de los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion,
fundada en la necesidad de ajustar los procedimientos selectivos
a los principios de mérito y capacidad que garantizan el derecho
de todos los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a
los empleos publicos. Por tanto, las Administraciones Publicas
estan obligadas a seleccionar a su personal funcionario y laboral
de acuerdo con su oferta de empleo publico, a través de
convocatorias publicas y sistemas objetivos de seleccion que
garanticen los principios constitucionales.

A.3) Formaciéon Continua

En principio los trabajadores, tanto funcionarios como labo-
rales, al servicio de las Administraciones Publicas quedaron
expresamente excluidos del Acuerdo Nacional de Formacion
Continua firmado en diciembre de 1992 por los interlocutores
sociales y de la patronal, a pesar de aportar 1.200.000 cotizantes
al sistema de formacion continua.

A partir de la firma del Acuerdo Administracion-Sindicatos
de - 15 de septiembre de 1994 se desencadend el proceso de
negociaciones de la Secretaria de Estado para la Administracion
Publica con Sindicatos, Comunidades Autéonomas y Federacion
Espafiola de Mumc1plos y Provincias que culminaron en la firma
del Acuerdo de Formacion Continua en las Administraciones
Publicas de marzo de 1995, del que Gnicamente se autoexcluyd
la Comunidad Autonoma del Pais Vasco. Fruto de este Acuerdo
fue la modificacion de la Disposicion Adicional Segunda de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1995, estable-
ciendo la financiacién de la Formacién Continua en las Admi-
nistraciones Puablicas en el marco presupuestario publico, por lo
que las cantidades que para este fin sean destinadas por la
Comision Tripartita del Acuerdo Nacional, se canalizan por el
Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP) a través
del Instituto Nacional de Empleo (INEM). De este modo el
INAP se encarga de gestionar la financiacion de la Formacion
Continua en las Administraciones Publicas.

En el desarrollo de la Formacion Continua en las Adminis-
traciones Plblicas coparticipan todos los agentes administrativos
y sociales y afecta a todos los empleados publicos dependientes
de las Administraciones Puablicas, tanto funcionatios como labo-
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rales y al conjunto de los mismos van dirigidas las actividades
formativas previstas en los diferentes Planes de Formacion.

A.4) Jornada y horarios

Los problemas en materia de jornada y horarios de la Admi-
nistracion Civil del Estado fueron abordados por el Gobierno
mediante Acuerdo de Consejo de Ministros de 19 de enero de
1983 que reguld6 el horario en las Oficinas Publicas, si bien sélo
estaba referido a los funcionarios. La Instruccion de 21 de
diciembre de 1983 de la Secretaria de Estado para la Adminis-
tracion Publica que desarroll6 el citado Acuerdo, si bien era
calculadamente ambigua en su propio titulo que se referia a todo
el personal, exceptuaba de su aplicaciéon al personal laboral que
era remitido a sus propios convenios colectivos. La Instruccion
de la SEAP sobre jornada y horario de trabajo de 1992, que
desarrollaba el Acuerdo Administracion-Sindicatos de 16 de no-
viembre de 1991, ya se referia conjuntamente a funcionarios y
laborales. No obstante, el Acuerdo Marco para el personal laboral
de la Administracion del Estado de 1986 unifico los criterios de
jornada y horarios en practicamente todos los convenios colec-
tivos y acerco el régimen laboral al establecido para los funcio-
narios.

En la actualidad, el Acuerdo Administracién-Sindicatos sus-
crito el 15 de septiembre de 1994, sobre condiciones de trabajo
en la Funcion Publica, contempla en su titulo VII los criterios
generales de racionalizacién y ordenacion de los tiempos de
trabajo, que incluyen la distribucion de la jornada, horario,
jornada intensiva de verano y la necesidad de que cada Depar-
tamento y Organismo apruebe su calendario laboral con arreglo
a las instrucciones que establezca la Secretaria de Estado para la
Administracién Publica.

Pues bien, la Resolucion de 27 de abril de 1995 de la Secretaria
de Estado para la Administracion Puablica, por la que se dictan
instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal
civil al servicio de la Administracion General del Estado (BOE
de 10 de mayo de 1995), incluye con caracter general normas
sobre calendarios, jornadas y horarios aplicables tanto a personal
funcionario como laboral con excepciones puntuales referentes
al personal de los centros docentes, sanitarios o de instituciones
penitenciarias.
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A.5) Vacaciones, permisos y licencias

En el tema de vacaciones, permisos y licencias se repiten las
mismas situaciones referidas en el epigrafe anterior. No obstante,
la unificacion general de regimenes se produce de forma mas
clara a través del Acuerdo Marco de 1986 que recoge de forma
explicita las condiciones de disfrute para el personal laboral de
los seis dias de permiso por asuntos particulares, que ya venian
disfrutando los funcionatios desde 1984.

En la actualidad, los criterios generales de disfrute de las
vacaciones, jornadas y licencias aparecen recogidos para todos
los empleados publicos de la Administraciéon del Estado, con las
excepciones vistas anteriormente, en la Resolucion de la Secretaria
de Estado para la Administraciéon Publica de 27 de abril de 1995.
Asimismo, se regulan de forma conjunta los tiempos para la
formacion, incluidos los permisos retribuidos para facilitar tanto
la formacion profesional como el desarrollo personal de los
empleados publicos (cursos de perfeccionamiento o capacitacién
profesional, examenes finales, pruebas de aptitud, etc.).

A.6) Salud Laboral

Como no podia ser de otro modo, la Ley 31/1995, de
Prevencion de Riesgos Laborales, incluye en su ambito de apli-
cacion a las Administraciones Publicas sin distincion de régimen
juridico por el que se rija en las relaciones con sus empleados
publicos. Como la doctrina ha destacado, es precisamente su
vocacion de universalidad una de las caracteristicas que define el
alcance de esta Ley. Pero ya la Directiva Marco 89/391 CEE,
relativa a la aplicacion de las medidas ‘para promover la mejora
de la seguridad y salud de los trabajadores, hacia extensivo su
ambito de aplicacion a todos los sectores de actividades publicas
y privadas.

Asi pues, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales es el
ejemplo mas claro, en los Gltimos tiempos, de acercamiento de
regimenes aplicables para los empleados publicos, en una materia
sustancial como es la salud laboral y que viene a establecer un
tratamiento idéntico para ambos colectivos de funcionarios y
laborales. De este modo, tanto los derechos como los deberes y
obligaciones que la Ley contempla son aplicables de forma
concreta a los trabajadores de las Administraciones Publicas y al
personal funcionario civil y estatutario, con las excepciones que
la propia Ley contempla y que estan referidas basicamente al
personal de policia, seguridad y resguardo aduanero y los centros
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y establecimientos militares y penitenciarios donde caben regula-
ciones especificas para actividades que lo justifiquen.

En este sentido, la Instruccion de 26 de febrero de 1996, de
la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, para la
aplicacion de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales
en la Administracion del Estado, teniendo en cuenta la proteccion
de los riesgos laborales como una actuacion unica, indiferenciada
y coordinada para todos los empleados publicos, pone en marcha
Comités de Seguridad y Salud Gnicos en cada ambito de consti-
tucion compuestos, en su parte social, por los Delegados de
Prevencion designados por los 6rganos unitarios representativos
del personal o por las Organizaciones Sindicales. Es decir, en el
esquema de funcionamiento habitual de los Comités de Seguridad
y Salud, nos vamos a encontrar tanto con representantes de los
funcionarios como del colectivo de laborales, actuando de forma
conjunta.

A7)  Accién Social

Una de las materias en las que en los Gltimos afios mas se
ha profundizado en la uniformidad de tratamientos esenciales
para los colectivos de funcionarios y laborales, ha sido la accién
social. '

En el Acuerdo Administracion-Sindicatos para modernizar la
Administracion y mejorar las condiciones de trabajo, de 1991, ya
se unificaron algunos aspectos basicos, como por ejemplo el
porcentaje de la masa salarial que era preciso alcanzar cada afio
para destinar a la financiacion de acciones y programas de caracter
social y la constituciéon de fondos unicos de Accion Social, por
Departamentos u Organismos publicos para destinar de forma
conjunta e indistinta a todos los empleados publicos dependientes
de los mismos.

El Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de septiembre
de 1994, continua en la linea avanzada en el Acuerdo anterior e
impulsa las facultades de la Comision Paritaria General de Accién
Social. Esta Comisién aprobo el 14 de marzo de 1995 el Plan
General de Accién social que contiene las lineas basicas y criterios
generales de actuacion en esta materia que serian de aplicacion
al ambito de la Administracion Civil del Estado y de sus
Organismos Autonomos y al de la Administracion de la Seguridad
Social y Entes Publicos representados en la Mesa General de
Negociacion. El citado Plan que aunque tiene caracter indicativo,
ha sido seguido mayoritariamente por los Planes de Accion Social
Departamentales, ha supuesto el fomento de planes y programas
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tendentes a la consecuciéon de un sistema homogéneo y general
de bienestar social en favor de todos los empleados publicos sin

diferenciar la relacion de trabajo que une a cada uno con la
Administracién del Estado.

A.8) Incompatibilidades

La Ley 53/1984, de Incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Puablicas, y el Real Decreto 598/1985,
de Incompatibilidades, realizan un planteamiento uniforme del
sistema de incompatibilidad no soélo entre las distintas Adminis-
traciones Publicas sino también entre todos los empleados pu-
blicos. El tratamiento comin a todo el personal supone, pot
tanto, que funcionarios y trabajadores laborales del sector publico
tienen de igual forma regulada la prohibicion, en términos
generales, de desempefiar un segundo puesto de trabajo, cargo
o actividad en el sector y la percepcion de mas de una remune-
raciébn con cargo a los presupuestos de las Administraciones
Publicas y de los Entes, Organismos y Empresas de ellas depen-
dientes.

A.9) Incremento de retribuciones

La Ley de Organos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de
las Administraciones Publicas (LOR) en su articulo 32 incluye
entre las materias objeto de negociacion el incremento retributivo
de los funcionarios que proceda incluir en el Proyecto de
Presupuestos Generales del Estado de cada afio.

El Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de septiembre
de 1994 garantiza la aplicacion de los incrementos retributivos
pactados haciéndola extensible a todos los empleados publicos.
De hecho, en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
de cada afio el incremento retributivo que se contempla es de
aplicacion tanto a la masa salarial de los funcionarios como de
los laborales.

A.10) Reégimen disciplinario

En este tema el punto de partida ha sido diferente para
funcionarios y laborales. Asi, para los funcionarios el procedi-
miento disciplinario ha sido tradicionalmente garantista, mientras
que para el personal laboral, el Estatuto de los Trabajadores solo
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contempla expedientes contradictorios para los representantes de
los trabajadores.

Sin embargo, las reglas basicas moduladoras del sistema y el
acercamiento entre ambos regimenes se han producido de forma
material a través de la negociaciéon colectiva laboral.

B) Evolucion de la tendencia general en otras materias

B.1) Sistema de representacion, participacion y negociacion
colectiva

En la actualidad, existen algunas cuestiones fundamentales que
separan los sistemas de representacion, participacion y negocia-
cion colectiva para funcionarios y laborales en las Administracio-
nes Puablicas. Ademas de la diferente regulacion, configuracion,
alcance competencial y legitimacion negocial de las Juntas de
Personal respecto de los Comités de Empresa, existen dos
aspectos basicos de separacion de ambos regimenes referidos a
la eficacia y validez de los Acuerdos y Pactos y a la composicion
y funcionamiento de las Mesas Negociadoras en el que el
planteamiento general tiende a la aproximacion del régimen del
personal funcionario al establecido para el personal laboral.

En cuanto a la eficacia y validez de Acuerdos y Pactos, en el
borrador de anteproyecto de Estatuto Basico se plantea que los
Pactos seran aplicables directamente a las relaciones juridicas
funcionariales o estatutarias del personal afectado. Los Acuerdos,
una vez ratificados por los Organos de Gobierno correspondlen—
tes, seran directamente aplicables al personal incluido en su
ambito de aplicacion, excepto si tratara sobre materias sometidas
a reserva formal de Ley. En este supuesto los Organos Ejecutivos
adquieren el compromiso de incorporar lo acordado en un Ante-
proyecto de Ley.

De esta forma se avanzara considerablemente en la aproxi-
macion de regimenes al considerarse, casi de forma conjunta,
cuestiones claves como el valor normativo de los Acuerdos y
Pactos convenidos, la naturaleza juridica de las resoluciones
aprobatorias de los Acuerdos, /a imposibilidad de una aprobacion
parcial de los Acuerdos, la impugnabilidad de los mismos, etc.
Asimismo, se introducen avances sobre la necesidad de que los
Pactos y Acuerdos determinen la forma, plazo de preaviso y
condiciones de denuncia de los mismos. También se contempla
la posibilidad de crear 6rganos comunes para funcionarios y
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laborales con objeto de negociar las materias que afectan de
forma comun a ambos colectivos.

Por lo que respecta a la composiciéon y funcionamiento de
las Mesas de Negociacion, la pretension es cerrar el nimero de
componentes de cada parte, distribuyendo la representacion social
en funcién de los resultados electorales de las elecciones sindi-
cales del ambito de constitucion de cada Mesa, garantizando la
presencia de las Organizaciones Sindicales mas representativas.
Los Acuerdos de las Mesas, de forma similar a lo dispuesto en
el Estatuto de los Trabajadores, requeriran el voto favorable de
la mayoria de cada una de las dos representaciones.

Asimismo, el borrador de Estatuto refuerza el procedimiento
negociador adecuandolo en gran medida a lo establecido por el
Estatuto de los Trabajadores e introduce principios clasicos de
la negociacion colectiva del ambito laboral, como la obligacion
de negociar bajo el principio de la buena fe o la prérroga
automatica de Pactos y Acuerdos de afio en afio, si no media
denuncia expresa de las partes.

B.2) Solucion extrajudicial de conflictos

La tendencia general en nuestro pais en los Gltimos afios
frente al modelo judicial dominante de resolucion de conflictos
individuales y colectivos, ha sido justamente la contraria, es decir,
se ha ido a la creacion de férmulas de autocomposicion de los
conflictos colectivos. Se ha invertido, pues, la tendencia anterior
con la firma de los acuerdos sobre procedimientos extrajudiciales
de solucién de conflictos de trabajo en varias Comunidades
Autonomas, Empresas Publicas, Organismos de la Administra-
ciéon (Entidades Locales de la provincia de Barcelona) producien-
do un giro doctrinal y en la orientacion judicial favorable a
modelos auténomos de solucién de conflictos que ha desembo-
cado en la firma del ASEC el 25 de enero de 1996 (BOE de 8
de febrero).

Como es sabido, del ambito de regulacion del ASEC estan
expresamente excluidos los empleados publicos. La Administra-
cion General del Estado, en el marco de la negociacion del futuro
Estatuto de la Funcion Publica y con el objetivo basico de
profundizar en el sistema de relaciones laborales, ha abierto un
proceso de negociacién con las organizaciones sindicales tendente
a la implantaciéon de un sistema de autocomposicion de conflictos
de caracter colectivo en el seno de la Administracion. Con ello
se pretende no sélo mejorar el clima de relaciones laborales y
evitar la proliferacion de procedimientos acumulados en la juris-
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diccion laboral y contenciosa, sino también cumplir los compro-
misos adquiridos por Espafia como firmante del convenio nu-
mero 151 de la Organizacioén Internacional del Trabajo. Para ello
se propone la introduccion de mecanismos de mediacién y
arbitraje en la Funciéon Publica. Como es obvio, el sistema
abarcara la solucion de conflictos colectivos que sutjan entre la
Administracion y sus empleados, tanto funcionarios como labo-
rales, por lo que en un futuro proximo el sistema de solucion
extrajudicial de conflictos colectivos en las Administraciones
Publicas, sera una institucion juridica unificada para ambos regi-
menes juridicos.

B.3) Medicion del absentismo en las Administraciones
Publicas

Con objeto de homogeneizar los conceptos y alcanzar una
vision global del impacto del absentismo en las Administraciones
Publicas, se han realizado los estudios necesarios tendentes al
establecimiento de un sistema comun de medicion del absentismo
para todas las Administraciones Puablicas y todos los empleados
puablicos, sin distincion de régimen juridico aplicable.

Una vez mas el impulso de medidas homogéneas a aplicar
dentro de la Administracion Publica deriva de lo pactado en el
Acuerdo Administracién-Sindicatos de 15 de septiembre de 1994,
que, en esta materia, es de aplicacion comun a funcionarios y
laborales.

De los estudios realizados por un grupo de trabajo compuesto
por representantes de la Administracion General del Estado y de
las Comunidades Autonomas se desprende un nuevo concepto
de absentismo para aplicar en el sector publico que intenta, de
una parte, unificar la dualidad de regimenes aplicables en la
Administracion y, de otra, conseguir establecer un sistema general
y homogéneo de medicion del absentismo en las Administracio-
nes Publicas.

III. CONCLUSION

El proceso normativo indicado y el ambito material analizado
pone de manifiesto que se ha producido un efecto de 6smosis
normativa entre los sistemas laboral y funcionarial en los ultimos
afios. En este contexto, parece coherente concluir que, en el
ambito del régimen juridico y de las condiciones de trabajo de
los empleados de los servicios publicos, la utilizaciéon por la
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Administracién de los instrumentos de gestion propios del De-
recho privado no implica, tal como se le ha denominado, ninguna
huida del Derecho administrativo sino que, por el contrario, se
sithan las relaciones laborales en un entorno coherente con los
contenidos de la prestacion de servicios que se realicen.

No es tanto, en consecuencia, el debate entre la eficacia versus
la garantia de los intereses publicos como si éstos fuesen ele-
mentos contradictorios de una ecuacion, cuanto el situar al sector
publico ante una situacién econdmica absolutamente abierta y
competitiva, en condiciones de demostrar su capacidad de prestar
los servicios en términos de calidad y coste equiparables a los
de cualquier otro operador privado, y esto solo sera posible si
los instrumentos de gestion son homogéneos a los que utiliza
cualquier competidor. Los sectores tradicionalmente gestionados
por el sector publico, habitualmente en régimen de monopolio
(telecomunicaciones, transporte aéreo...), estan siendo objeto de
procesos de liberalizacién en todos los paises de nuestro entorno
y Espafia no puede quedar al margen del proceso. Incorporarse
a esta operacion implica necesariamente gestionar con las técnicas
propias del Derecho privado y esto, mas que una huida de nada
ni de nadie, significa una firme apuesta por un sector publico
eficaz y legitimado ante la sociedad para la prestacion de los
servicios que le han sido encomendados.
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