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1. LA CONFIGURACION TRADICIONAL
DEL EMPLEO PUBLICO

La configuracion tradicional del empleo publico en Italia es
fruto, mas que de la reflexion doctrinal, de la labor de los jueces.
Ya a mediados de los afios treinta V. E. ORLANDO, estudioso
«considerado por la mayoria como el padre fundador del iuspu-
blicismo italiano» !, lamentaba la escasez y las lagunas de las

Articulo traducido por Josefa CANTERO MARTINEZ, Becaria F.P.I. Universidad de Castilla-La
Mancha.

! M. FioravanTi, «Costituzione, amministrazione e trasformazioni dello Staton, en Stats ¢
cultura giuridica in Italia, dell'unita alla repubblica, obra dirigida por A. Schiavone, Bari, 1990, 13.
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contribuciones cientificas sobte el tema 2 Pero también sucesiva-
mente, y durante mucho tiempo, la literatura, salvo raras excep-
ciones, resultd prevalentemente orientada a la exégesis de las
normas y a objetivos practicos-profesionales 3.

Por otra parte, el mismo dato normativo, formado por estra-
tificaciones sucesivas y por intervenciones sectoriales, ha consti-
tuido un punto de referencia mas que decisivo. La primera
regulacion organica del empleo estatal se produjo en 19084,
mientras que para la regulacion del empleo en los entes locales
es una ley de 19025 la que dicta por vez primera una disciplina
relativamente completa. En este sentido, es preciso resaltar que
diez afios antes habia sido atribuida al juez administrativo local
la decision, entre otras, de los recursos de los empleados pro-
vinciales y comunales relacionados con los actos de despido,
imposicion de sanciones disciplinarias, licencias del servicio y,
mas en general, sobre los procedimientos relativos a la catrera ©.
En el empleo local, por tanto, la regulacion de la tutela jurisdic-
cional precede a una completa disciplina de los aspectos sustan-
ciales.

El suceso recién indicado es significativo de la importante
incidencia que ha tenido en esta materia la cuestion de la tutela
jurisdiccional. En relacién con dicha cuestién, y mas en particular
con ocasion de la determinaciéon del juez competente para
conocer de las controversias entre la Administracion publica y
sus empleados, se ha ido formando por obra principalmente de
la jurisprudencia la configuracion tradicional de la relacion de
empleo publico.

En el ordenamiento italiano, con la Ley de 20 de marzo de
1865, nim. 2248, de abolicion del contencioso administrativo,
fueron traspasadas al juez ordinario todas las controversias de las
Administraciones publicas referidas a los derechos subjetivos; todos
los litigios en los que no estuviera en juego un derecho subjetivo
fueron reservados a las autoridades administrativas. Inicialmente
(hasta 1877) tuvo que intervenir el Consejo de Estado para trazar
la linea separadora del area en la que habia sido concedida accion
ante el juez y el area reservada a la Administracion.

2 V. E. OruANDO, dl rapporto di pubblico impiego, a proposito di una recente pubblica-
zionen, Riv. Dir. Pubbl, 1935, I, 623 y ss.

3 Cfr. A. Corpac, «La cultura giuridica e il problema del pubblico impiego dal 1909 al
1930: spunti dalle tivisten, Rév. Trim. Dir. Pubbl, 1977, 1253 y ss.

* Ley de 24 de junio de 1908, nam. 290, mas tarde recogida en el T. U. de 22 de noviembre
de 1908, nom. 693.

5 Ley de 7 de mayo de 1902, nam. 144.

6 Articulos 1 y 2 de la Ley de 1 de mayo de 1890, nam. 6837.
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Precisamente en el ejercicio de tal funcion el Consejo de
Estado se pronuncié en el sentido de que las controversias
promovidas por los empleados estatales deberian considerarse
por su naturaleza sustraidas a la jurisdiccion del juez’. Se con-
sideraba que la relacion de empleo estaba regulada en «eyes
administrativas» relativas al ordenamiento y a la regulacion del
aparato administrativo y, como tales, «de orden puramente ad-
ministrativo y concernientes a la justicia distributivay, remitidas
para su actuacion y ejecucion a la misma autoridad administrati-
va 8. La interferencia del juez era considerada como un atentado
a las prerrogativas irrenunciables de la Administracion, de tal
manera que de ello se temia un doble orden de efectos negativos:
por una parte, un perjuicio a la independencia de la Administra-
cién y, por otra, una perturbacion en el funcionamiento de los
servicios publicos °. '

La Casacion en Secciones Unidas, a quien fue atribuida a
pattir de 1877 la funcidén de juez de los conflictos entre autoridad
judicial y Administracion, corrigié solo en parte la linea jurispru-
dencial marcada previamente por el Consejo de Estado. La
Casacion admitio, efectivamente, la subsistencia de un «verdadero
derecho civil» y, por tanto, la tutela ante el juez ordinario, en
aquellos casos en los que la pretension del empleado se fundaba
sobre una puntual norma de ley cuya aplicacion no dejaba espacio
a valoraciones discrecionales de la Administracion. Pero, fuera
de estos casos, confirmé que los actos y las determinaciones
relativas a los empleados publicos debian considerarse incluidas
dentro de la tutela «de los intereses generales» y, por tanto, no
sujetas a las reglas del Derecho civil ni al control de la autoridad
judicial *°.

Instituido en 1889/1890 el juez administrativo, la antedicha
orientacion servira como criterio para el reparto de las contro-
versias entre la autoridad judicial ordinaria y el nuevo juez. El
reconocimiento de la jurisdiccidon de uno o de otro se hizo
depender de la circunstancia de que el juicio implicara o no la
valoracion del aspecto discrecional del acto adoptado por la Ad-
ministracion . Por otra parte, por el hecho mismo de la presencia

7 Cfr. Cons. Stato, decteto su conflitto, 26 de abril de 1871, en Legge, 1871, 11, 164.

8 Cfr. Cons. Stato, decreto su conflito, 2 de julio de 1868, en Legge, 1868, II, 346; Id. 26
de abril de 1871, ivi, 1871, II, 164; Id. 2 de julio de 1870, en Riv. Amm., 1870, 897.

? Cfr. Cons. Stato, decreto su conflitto, 5 de julio de 1873, en Legge, 1873, 11, 276; Id. 15
de mayo de 1875, en Giur. It, 1875, II, 60.

10 Cfr, Cass. Roma, Sezioni Unite, 3 de enero de 1880, nim. 1, en Corte Supr. Roma, 1880, 283.

" Cfr., ad es, Cass. Roma, 8 de junio de 1903, en Giur. Iz, 1903, 1, 1, 561, en la que es
admitida la accién ante el juez ordinario en un litigio sobre un procedimiento disciplinario en
el que se denunciaba la ilegitimidad por su oposicion con tasadas disposiciones de ley.
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del nuevo juez, la jurisprudencia ordinaria retrocedio en ciertas
posiciones que antes habia adoptado con la intencion de salva-
guardar determinados intereses de los empleados que de otra
manera hubieran quedado privados de tutela '2. Es asi como se
fueron adoptando con mayor frecuencia determinadas decisiones
segun las cuales las posiciones de los empleados no eran just-
ciables ante la autoridad judicial ordinaria; ello se argumentaba
afirmando que dichas posiciones encontraban su apoyo en leyes
y normas de orden publico cuya aplicacion debia considerarse
«confiada a la supetior jerarquia administrativa y debia ser guiada
por criterios prevalentes de utilidad publica» 3.

Es, efectivamente, la idea del relieve que asume en esta materia
el interés publico, la idea de que el susodicho interés «es tan
prevalente y absorbente como para hacer desaparecer o debilitar
el alcance efectivo de la cuestion patrimonial o de Derecho
privado»  lo que determin6 en 1923 la unificacién de la juris-
diccion en materia de empleo publico ante el juez administrativo.

En el mismo afio es dictada por el primer ministro Mus-
solini una nueva regulacion sobre el stafus juridico de los
empleados civiles del Estado; explicita premisa es que «a
relacion de empleo no es una simple prestacion de trabajo...
sino una relaciéon ética en virtud de la cual el empleado es
admitido en la Administracién» 5. En consonancia con el
clima politico de la época la nueva regulacion pone fuerte-
mente el acento sobre el deber de fidelidad, exigiendo al
empleado publico una plena sujeciéon a las directivas politicas
del Gobierno 6. Pero al margen de tales manifestaciones, que
son debidas principalmente a la ideologia entonces dominante,
la nueva regulacion resalta la idea, ya extensamente difundida
con anterioridad, de que el empleo piblico, siendo intrinseco
a la organizacion administrativa e instrumental respecto al
funcionamiento de la Administracion, requiere un régimen de

12 Cfr. G. MIELE, «La giustizia amministrativa, en La giustizia amministrativa, obra ditigida
por G. MIELE, A del Convegno celebrativo del centenario delle leggi ammnistrative di unificazione, Venecia,
1968, 26.

13 Cass. Roma, 17 de enero de 1903, en Giur. It, 1903, 1, 1, 1144,

14 Exposicion de motivos del Real Decreto de 30 de diciembre de 1923, nim. 2840, en
Gagz. Uff, 8 de enero de 1924, num. 6, 77.

15 Exposicion de motivos del Real Decreto de 30 de diciembre de 1923, nam. 2960 sobre
el status juridico de los empleados civiles del Estado.

16 El articulo 51 del Real Decreto nim, 2960 de 1923 cit. (modificado por el Real Decreto
de 6 de enero de 1927, nim. 57 y extendido a los empleados de los entes locales con el Real
Decreto Legislativo de 30 de enero de 1927, nim. 214) preveia la separacion del servicio del
empleado que «por manifestaciones realizadas en el oficio o fuera del oficio no diera plena
garantia de un fiel cumplimiento de sus deberes y se pusiera en condiciones de incompatibilidad
con las generales directivas politicas del Gobietnon.
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Detrecho publico 7 que garantice su funcionalizacién a aquella
del interés puablico, a cuya satisfaccion esta destinada la Ad-
ministracion misma.

De ello se deriva el rechazo a las concepciones contractualistas
que, por el contrario, pretendian recalcar la simetria y las seme-
janzas con el trabajo privado 8. La relacion de empleo publico
se opone a la teoria contractualista por su pertenencia a la
organizacion administrativa, es regulada unilateralmente por nor-
mas de Derecho objetivo y es objeto del poder publico que tiene
toda Administracién publica para dotarse a si misma de su propia
organizacion.

El sometimiento al juez administrativo de las controversias
en esta materia ' constituye un decisivo soporte para tal conclu-
sion. La atribucién de la tutela al juez del poder publico, si por
un lado es presentada como una confirmacion del hecho de que
da relacion e empleo publico en su conjunto es ciertamente una
relacion con potestad de imperio» 2, por otro lado, constituye
un elemento determinante para tal configuracion.

La idea de que el trabajo en las Administraciones publicas
asume una especial connotacion en razén de su insercion en la
organizacion administrativa y de su sujecion al régimen y a las
reglas propias de esta ultima encuentra apoyo en las propias
normas. Ya la mas antigua legislacion # unia la regulacion del
empleo a la prevision de que «dos ministros dotaran la Adminis-
tracion central del Estado de oficios sometidos a su inmediata
dependencia»; especificando que a organizacion de los ministe-
rios y de los oficios... tendria lugar de manera uniforme en cuanto
a titulos, grados y remuneraciones del personaly. En aplicacion

7 O. RANELLETTI, «Le categorie del personale al servizio dello Statow, en Foro Jtaliano, 1938,
IV, 41, configura la relaciéon entre Estado y empleado en términos de relacion organica de
sujecion de Derecho publico: en la medida en que el empleado es encuadrado en la organizacion
administrativa, la disciplina del empleo no puede gozar de una propia autonomia respecto a la
mas general de la organizacion administrativa, de la cual no es sino un aspecto.

18 Cfr. V. E. OrLANDO, «Relazione alla Camera dei Deputati sulla proposta di legge
“contratto di lavoro di impiegati di aziende private e commessi di commercio™, en Soritti vari
di diritto pubblico e scienga politica, Milan, 1940, 172; asi como del mismo autor, «ll rapporto di
pubblico impiegon, cit.

¥ La unificacion de la tutela ante €l juez administrativo le ha permitido proceder a una
reconstruccion unitaria de la materia (cfr. M. S. Giannmi, «Jdmpiego pubblico. Profili storici e
teorici», en Enc. Dir, XX, Milan, 1970, 298) acentuando la dependencia del aspecto laboral de
aquel relativo a las modalidades organizativos de la Administracion publica, privilegiando la
garantia objetivo-formal de la legalidad respecto a aquella subjetiva del empleado como prestador
de trabajo (v. al respecto las criticas de M. Rusciano, L'impiego pubblico in Italia, Bolonia, 1978).

X G. FacioLary, «L’atto amministrativo nella glustizia amministrativan, en Scritti in onore de
S. Romano, vol. 11, Padua, 311.

2 Cfr. la Ley de 23 de marzo de 1853 sobre la Administracién central del Estado y el
consiguiente reglamento aprobado por el Real Decreto de 23 de noviembre de 1853.
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de tales principios, de un lado, se estaba reservando a la ley la
determinaciéon de las remuneraciones y, por otro, se estaba
reenviando al reglamento la especificacion de los «titulos y grados,
asi como también de otras bases de organizacionn.

Esta prevision, que sera seguida por la Ley organica sobre los
empleados civiles del Estado de 1908 y posteriormente por la
normativa de 1923 antes mencionada, comporta la consideracion
del empleado publico no como uno de los sujetos de una relacion
de intercambio de trabajo-salario, sino mas bien como un ele-
mento del aparato administrativo. La relacion de empleo viene
de esta forma referida, mas que a las reglas del trabajo, a las
normas de la organizacion administrativa en la cual se inserta su
prestacion; la subordinacion del empleado publico se califica, por
tanto, no como «debitoria» sino como organizativa 2 y se concreta
en los procedimientos a través de los cuales la Administracion,
en el ejercicio de sus potestades publicas, se encarga de su propia
organizacion.

Es preciso resaltar que el elemento fundamental de toda esta
construccion es el hecho de la insercion de la prestacion laboral
en el aparato de la Administracion publica, sin que tenga rele-
vancia alguna la circunstancia por la cual el empleado es investido,
ni la titularidad del oficio que se le confia, ni el ejercicio de
funciones publicas. La especialidad del régimen del empleo pu-
blico se basa, pues, no ya en el tipo o la sustancia o en la
particular cualificacion de la prestacion, sino en el estar insertada
dicha prestacion en el aparato administrativo. La especialidad del
régimen, por tanto, se extiende en principio a todo el trabajo
subordinado en las Administraciones publicas, sin distinguir entre
empleados sujetos al ejercicio de potestades publicas y los em-
pleados que realizan funciones meramente ejecutivas o materiales.

Por otra parte, es preciso advertir que desde 1923 se ha venido
desarrollando un proceso normativo que al final ha producido
una reduccion del area de los empleados de las Administraciones
publicas en régimen de empleo publico. Tal proceso ha tenido
su origen historico en la progresiva reconduccion al ambito de
la organizacion sindical corporativa fascista de los entes publicos
dedicados, ya sea exclusiva o prevalentemente, al desarrollo de
la actividad economica, y se perfeccioné en 1941 con una ley
que atribuia a la autoridad judicial ordinaria la jurisdiccion sobre
las controversias individuales o colectivas relativas a las relaciones

2 Cfr. E. GHERA, «Lavoro e organizzazione amministrativas, en Riv. Trim. Dir. Pubbl, 1975,
43 y ss.
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de trabajo y de empleo de los empleados de los entes publicos
encuadrados en las asociaciones sindicales 2,

Dicha solucién permanecié también tras la caida de la orga-
nizacion sindical fascista. Se ha intentado justificar apelando a las
diferencias estructurales entre sujetos publicos dedicados al de-
sarrollo de la actividad administrativa y sujetos publicos destina-
dos al desarrollo exclusivo o prevalente de una actividad econo-
mica. Estos ultimos, en la medida en que ¢jercitan una actividad
de produccion para el mercado y de intermediacion en el inter-
cambio, asumen una forma de organizacion y de gestibn que
sustancialmente se cotresponde con aquella que es propia de una
empresa; para ellos el fin publico queda como «elemento funcio-
nal extrinsecon, no incidiendo sobre el tipo de organizacion ni
sobre las modalidades operativas, sino que, por el contrario, estan
marcados, al igual que los empresarios privados, por las reglas
del mercado y de la iniciativa economica .

En definitiva, pues, mientras para los entes publicos no
economicos la mision de satisfaccion directa e inmediata de los
intereses publicos comportaria formas de organizacion y moda-
lidades de gestion segan especificos preceptos establecidos como
garantia para la realizaciéon de aquellos intereses, en el caso de
los entes publicos econémicos, el interés publico que preside a
su instituciéon se veria satisfecho en la medida en que fueran
observadas las reglas que el ordenamiento prescribe para todos
los empresarios. De ello se detiva, respecto de lo que a nosotros
nos interesa, la aplicacion de las reglas comunes del trabajo y la
jurisdiccion del juez ordinario.

2. LOS PROBLEMAS CONSTITUCIONALES

Durante mucho tiempo, gran parte de la doctrina, apoyada
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha interpretado
las previsiones de la Constitucion republicana como una confir-
macién, o mejor, como una nueva legitimacién de la peculiar
naturaleza del empleo publico como «relacion de supremacia,
atribuida en general a la Administracion pubhca en virtud de los
objetivos propios de su funcion y con asignacion a los empleados
publicos de una actividad instrumental a tal fin» %. Esta interpre-

2 Cfr. la Ley de 24 de febrero de 1941, nim. 254. Sobre sus vicisitudes cfr. A. Corpacl,
Riparts della ginrisdizione e tutela del lavoro nella pubbli inistrazione, Milan, 1985, 91 y ss. y 135
y ss.

2 Cfr., entre otras, Cass., S. U., 2 de marzo de 1982, en Giur It, 1982, 1, 1, 615.

% Corte Constitucional, 28 de julio de 1976, nim. 194, en Giur. Cost, 1976, 1207.
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tacion fue la base para la adopcion en 1956-1957 del nuevo
estatuto de los empleados civiles del Estado, cuyos principios la
jurisprudencia ha considerado aplicables, en defecto de especificas
disposiciones, al empleo con los entes publicos no econémicos
distintos del Estado %; y que, en consecuencia, ha terminado por
constituir una especie de decalogo de pr1nc1plos generales comu-
nes a todo el empleo publico.

En esta normativa subyace la connotacién publica de la
relacion, cuya regulacion esta reservada a la ley o, sobre la base
de la ley, a la potestad reglamentaria de las Administraciones
publicas y cuya gestion se realiza enteramente a traveés de actos
administrativos (desde el procedimiento de incorporacion del
empleado a la Administracion, pasando por los procedimientos
de promocién, traslado, ptocedimiento disciplinario, hasta llegar
a aquellos de resolucion de la relacion). Desde el punto de vista
procesal todos cllos estan sometidos a la jurisdiccion del juez
administrativo.

A decir verdad, la especialidad del empleo publico entendida
como necesaria sumisidon, ya sea en cuanto a las fuentes de
regulacion ya sea en cuanto a los actos de gestion, a un régimen
de Derecho publico, no encuentra en la Constituciéon un explicito
¢ inequivoco fundamento. Esta especialidad se extrae, mas bien,
relacionando una setie determinada de disposiciones constitucio-
nales que se refieren a varios objetos: la organizacion adminis-
trativa, la funcion publica, ademas de distintas prescripciones
dictadas para los empleados publicos.

Entre todas estas disposiciones destaca por su especial relieve
el articulo 97, l.c, que establece una reserva relativa de ley para
la organizacion de los oficios publicos «de tal modo que sean
asegurados el buen funcionamiento y la imparcialidad de la
Administracién». De los principios de buen funcionamiento e
imparcialidad se ha extraido la necesidad de la imprescindible
connotacion publica, ya sea de las fuentes de regulacion de la
organizacion de los oficios ya sea, mas en general, de todo el
conjunto de la actividad organizativa en la que se incluye también
todo el aspecto relativo al personal 7.

Justo refiriendose al principio de buen funcionamiento, la
Corte Constitucional ha afirmado en el pasado que «tal principio
no se refiere exclusivamente a la organizaciéon de la Administra-
cion... (siendo) innegable que la regulacién del trabajo es siempre

2 Cfr. entre otros Cons. Stato, sez. IV, 22 de abril de 1980, nam. 411, en Cons. Stato,
1980, I, 491; 1D, sez. VI, 14 de julio de 1982, nam. 366, ivi, 1982, 1, 1004.

2 Cfr. P. VIRGA, I/ pubblic impiego, Milan, 1973, 29-30; V. OtraviaNo, «Poteri dell'ammi-
nistrazione e principi costituzionali», en Riv. Dir. Pubbl., 1964, 912.
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instrumental, directa o indirectamente, respecto a las finalidades
institucionales asignadas a los oficios publicos en que se articula
la Administraciéon publicay®. Por lo que al principio de impar-
cialidad se refiere, su pertenencia al elemento personal de la
organizacion administrativa se ve especificamente confirmada en
otras previsiones constitucionales, en particular aquella que exige
el concurso para la incorporacion a los empleos publicos [97.3.c)]
y aquella que prescribe condiciones de igualdad para el acceso a
los oficios puablicos [51.1.°c)]; aquella que vincula a los empleados
publicos «al servicio exclusivo de la Nacion» [98.1.°%)]; la que
prescribe la determinacion de las esferas de competencia, las
atribuciones y la responsabilidad propia de los funcionarios
[(97.2.°¢)].

De ello se deduce que el constituyente habria situado el
empleo publico en el ambito de la organizaciéon administrativa
mas que en el area del trabajo subordinado y, de todas formas,
habria sancionado el caracter publico y funcional de tal relacion 2.
Incluso se ha observado * que los articulos 97, 98 y 51 de la
Constitucion estan inspirados en el modelo weimariano de la
Administracion neutral y que de tal modelo son igualmente
participes ya sea la disciplina de la organizacion y de la funcion,
ya sea la disciplina de la relacion de empleo y de la prestacion
de trabajo, petfiles distintos pero inescindiblemente conexos.

Las tesis que hacen derivar del texto fundamental la necesidad
de un régimen especial de caracter publico del trabajo en las
Administraciones publicas han sido objeto de distintas criticas.
Estas criticas han adquirido tonos mas radicales a partir de los
afios setenta por la intervencion en el debate de expertos labo-
ralistas. En especial, ha sido puesto en evidencia que junto a la
materia examinada sobresalen en el plano constitucional, no sélo
las disposiciones referentes a la organizaciéon administrativa y a
la funcion publica, sino también los principios relativos al trabajo
(arts. 35-40). Solo el hecho de la falta de consideracion de esta
segunda serie de disposiciones pone en tela de juicio las anteriores
conclusiones, que han sido alcanzadas teniendo en cuenta exclu-
sivamente uno de los datos relevantes.

Volviendo a la cuestion del peso que hay que otorgar a una
u otra serie de principios constitucionales, asi como su armoni-

28 Corte Costituzionale, 29 de abril de 1980, nam. 68, en Giur. Cost,, 1980, 647; ID, 9 de
diciembre de 1968, nam. 124, ivi, 1968, 2161.

® Asi G. PALEOLOGO, Principi di pubblico impiego, Milan, 1980.

® Cfr. F. MERusl, «Vicende e problemi della contrattazione collettiva nell'impiego ospeda-
lieron, en At del XXV convegno di siundi di scienga dell'amministrazione su pubblico impiego ¢ contratiazione
collettiva, Milan, 1980, 42-44.
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zacion, se ha resaltado que las garantias del trabajo tienen en la
Constitucién «por principio un caracter absoluto de conforma-
cién y tutela susceptible de alejar cualquier tipo de condiciona-
mientos dependientes de la cualidad publica o privada del sujeto
empleadom 3. Cruzando tales consideraciones con aquella segin
la cual las normas constitucionales relativas a la organizacion de
los oficios y a la funcién publica se refieren al empleo publico
solo indirectamente e incidentalmente, se ha llegado a la conclu-
sion de la prevalencia de los valores laborales: «os principios
constitucionales sobre la prestacion de trabajo en los entes
publicos... deberan ser buscados ante todo, no en las disposicio-
nes a las que se refieren los articulos 51, 54, 97 y 98, sino mas
bien en aquellas contenidas en los articulos 35 y siguientes, que
encontraran aplicacion a los dos sectores (privado y publico)
salvo las especialidades que las normas organizativas relativas a
la Administracion y a la funcién puablica puedan de vez en cuando
imponer o consentir» *2. En todo caso, la necesidad de armonizar
los diversos valores emergentes de la Constituciéon ha inducido
a negar un exclusivo dominio en esta materia del principio de
legalidad y a considerar esencial la presencia de un espacio libre,
dejado, no ya al sefiorio de la Administracion, sino a la autorre-
gulacion negocial de las partes 3.

Por otra parte, ha sido objeto de contestacion la interpretacion
del articulo 97 de la Constitucién y las conclusiones que, tal
como se ha puesto de manifiesto, de ello se han derivado para
fundamentar la necesidad del régimen publico de empleo con las
Administraciones publicas. De esta manera se ha sostenido que
aquella norma debe entenderse referida, no ya a la organizacion
administrativa genéricamente entendida, sino tan solo a los oficios
encargados del ejercicio de potestades publicas. Exclusivamente,
pues, en este estrecho ambito podria darse un vinculo de caracter
publico y se justificaria, en consecuencia, el caracter secundario
¢ instrumental de los aspectos laborales respecto a la organizacion
y al desarrollo de la funcion piblica *. Mas alla de este umbral
no encontraria ningan fundamento la identificacion de la activi-
dad organizativa de ‘la Administracién publica y, en particular,
del interés de ésta respecto a la relacion de empleo publico, con

31 G. Berm, «Impiego pubblico, contrattazione collettiva e tutela giutisdizionalen, en A#
del XXV convegno di studi di scienga dell amministragione, cit., 268-269.

32 G. Corso, «Leggi comuni al rapporto di lavoro privato e allimpiego pubblicon, en 44
del XIX convegno di studi di scienza delf amministragione, Milan, 1976, 159 y ss.

3 G. MaronG, «Vicende e problemi della contrattazione collettiva nellimpiego statale»,
en Auti del XXV convegno di studi di scienga dell amministragione, cit., 127 y ss., en particular 149-151.

3 M. Rusciano, L'impiego pubblico, cit., 372 y 339-340.
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el «interés general» o con un interés publico en sentido propio:
la Administraciéon como empleadora «no procura ningun interés
publico, sino que procura su propio interés de tener un servicio
personal, en orden al cual tiene, mas concretamente, un interés
instrumentaly 35, .

Las tesis mencionadas, aunque con argumentos y razonamien-
tos distintos, coinciden en excluir que los principios constitucio-
nales impongan una generalizada y absoluta configuraciéon pablica
de la relacién de empleo con las Administraciones publicas. A
tal conclusion ha llegado también una docttina que todavia
considera inscrita en el texto fundamental una «nocion constitu-
cional de empleo publico» 3. En las previsiones antes menciona-
das sobre el acceso a los oficios publicos por concurso y en
condiciones de igualdad (que pretenden excluir posibles discri-
minaciones desde el momento mismo de acceso a la Adminis-
tracion y garantizar la presencia en la Administracion de personas
de distinto origen), sobre la determinacién de las esferas de
competencia de los funcionarios (que pretende separar funcio-
nalmente la politica de 14 administracion), las previsiones sobre
el servicio exclusivo a la Nacioén (que por un lado pretende tutelar
a los empleados publicos de las injerencias indebidas de la politica
¥, al mismo tiempo, asegurar que los empleados realizan sus
funciones con el respeto debido a las determinaciones adoptadas
en la forma constitucionalmente correcta por los organos de
direccion politica) y, sobre todo, las previsiones sobre la respon-
sabilidad directa de los funcionarios y empleados publicos por
los dafios causados a terceros (proclamada en el art. 28 en
funcion de la exigencia de «instituir un control, en sentido
técnico, sobre quien ejercita los poderes publicos y sobre la forma
en que éstos son ejercitados») se percibe un intento de transpo-
sicion a nivel de personal dependiente (de todo el personal
dependiente) de los caracteres y de la forma de ser de la
Administracion en el ordenamiento democratico.

3 M. S. Gianni, Inpiego pubblico, cit., 303. Observa GIANNINI que desde el punto de vista
estructural la actividad organizativa y de gestion del personal de las Administraciones publicas
no es reconducible al ejercicio de potestades publicas, desde el momento en que cualquier
sujeto juridico tiene la potestad de organizar su propia actividad y de dotarse de una
organizacion; ni siquiera lo es desde el punto de vista funcional puesto que en este caso la
Administracién no procura ningan interés puablico, sino un interés instrumental como cualquier
otro sujeto juridico; en definitiva, pues, si es indudable que historicamente el régimen de
Derecho administrativo ha respondido a la exigencia de un control piblico sobre la actividad
en cuestion, también puede ser satisfecha tal exigencia mediante el recurso a una apropiada
regulacion de Derecho comin. Sobre esta materia cfr. también M. RusclaNo, Limpiego pubblico,
cic, 336 y ss.

3 A. CARIOLA, La nozione costitugionale di pubblico impiego, Milan, 1991.
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Segln esta lectura, la traduccién a nivel de personal de los
principios de imparcialidad y de buen funcionamiento y, mas en
general, de los caracteres de la Administracién segan el modelo
trazado en el texto fundamental, corresponde a una «personali-
zacion» de la Administracion que apunta a la tutela y garantia de
los derechos de los ciudadanos. La relevancia constitucional que
de esta manera asume el empleo publico justifica la especialidad
de dicha relacién, pero sin embargo, tal como antes hemos
anticipado, no implica necesariamente, segin la doctrina exami-
nada, un régimen unilateral-pablico. En efecto, se considera que
la exigencia de dar un apropiado y coherente desarrollo a las
indicaciones constitucionales bien puede ser satisfecha por el
legislador «a través de la imposicién de normas imperativas, no
derogables por la autonomia privada, segan el esquema indicado
por el segundo parrafo del articulo 1.419 del Cédigo Civil» .
Respecto a las leyes relativas al trabajo en dependencias privadas
«en parte cambia la direccién de los intereses que las mismas
normas satisfacen ya que, antes incluso de referirse a los emplea-
dos, pretenden asegurar la imparcialidad de la Administracion...
¥y, pot otro lado, aparecen predispuestas a la tutela de los intereses
publicos en la medida en que pertenecen a la entera comunidad
social y, como tales, se imponen desde el exterior a la misma
relacion de trabajo» .

El complejo marco constitucional relativo al empleo publico
ha sido mas recientemente objeto de un atento analisis que ha
llevado a algunas interesantes precisiones y distinciones concep-
tuales . En particular, ha sido puesta de manifiesto la necesidad
de distinguir y considerar separadamente tres Ordenes de cues-
tiones relativas, respectivamente: a los contenidos materiales de
la disciplina de la relacion, a las fuentes de regulacion del empleo
publico y, mas en general, de la organizacion administrativa y al
régimen juridico de la relacion de empleo pablico y de la actividad
organizativa.

Se ha resaltado, en primer lugar, que las previsiones consti-
tucionales que establecen preceptos sobre el contenido de la
disciplina del empleo publico (como, por ejemplo, la norma sobre
el acceso a través de un concurso en condiciones de igualdad, o
aquella sobre el servicio exclusivo a la Nacion, entre otras) «no
implican, en cuanto tales, ninguna conexion con el tipo de fuente
habilitada para intervenir en su ambito material de operativi-

57 A. CawoLa, op. at, 274,

38 A. CawioLa, gp. at, 265.

3 A. Orst BaracLiNg, «Fonti normative e regime giuridico del rapporto d’impiego con enti
pubblici», en Giern. Dir. Lav. Rel. Ind., 1992, 461 y ss.
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dad» ©. Tal aspecto es, en efecto, objeto de prescripciones
ulteriores y afiadidas que deben ser consideradas separadamente.

Respecto a estas Wltimas, y en particular a las numerosas
reservas de ley que afectan a varios ambitos materiales (organi-
zacion de los oficios publicos, requisitos para el acceso, excep-
ciones a las reglas del concurso, prohibicién de inscripciéon en
partidos politicos para determinadas categorias, entre otros) ha
sido posteriormente apuntado que la necesidad constitucional-
mente afirmada de una cobertura legislativa no implica «en modo
alguno que, satisfecho este requisito, la restante area de regulacién
deba considerarse también reservada a fuentes unilaterales secun-
darias» 4. Una rigurosa lectura del texto constitucional no permite
afirmar una competencia reservada a las fuentes secundarias en
materia de organizacion administrativa y de relacion de empleo
con entes publicos. En particular, una reserva de poder regla-
mentario no puede considerarse impuesta, ni siquiera por las
prescripciones constitucionales sobre imparcialidad y buen fun-
cionamiento. En efecto, mas alla de las normas de contenido
dictadas directamente por el legislador para la realizacién de tales
objetivos, y de cara a la determinacion de los instrumentos
infralegales de regulacion, parece «completamente arbitrario afir-
mar un indefectible nexo funcional entre la persecucion de
aquellos objetivos y la naturaleza unilateral y puablica de las
fuentes secundarias», pudiendo el buen funcionamiento y la
imparcialidad ser alcanzados en la misma o mayor medida a través
de su regulacion contractual.

De esta argumentacion se deriva que la eleccion de los
instrumentos infralegales de regulacion de la organizacion admi-
nistrativa y de la relacion de trabajo con los entes publicos debe
dejarse en manos del legislador. Ello encuentra una concreta e
historica confirmacion en la aplicacién a la organizacion y al
personal de los entes publicos econémicos de un modelo inspi-
rado en el régimen de Derecho privado, sin que se haya nunca
dudado de su conformidad a la Constitucion. Esta conclusion
encuentra una ulterior puntualizacion y especificacion a la luz de
un examen comparativo de los principios constitucionales relati-
vos a la organizacion administrativa y de aquellos relativos al
trabajo. Desde el momento mismo en que la Constitucion
privilegia el principio laboral, debe deducirse la necesidad de que
una amplia y significativa area se deje a su regulacién contractual.

0 A. Orst BATAGLINI, gp. it 462.
4T A. Orst BATAGLINI, gp. cit, 463.

DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...



DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...

260 Alfredo Corpaci

En cuanto al tercero de los aspectos antes mencionados, el
relativo al régimen juridico de la actividad de organizacién y de
la relacion de empleo, su instrumentalizacién para obtener la
imparcialidad y el buen funcionamiento de la Administracion, asi
como no requiere necesariamente una regulacién infralegal de
caracter publico y unilateral, no implica tampoco el caracter
inexcusablemente unilateral y pablico de la actividad organizativa
y de la gestion de la relacion de empleo. «El legislador dispone
de un amplio margen de eleccion entre el régimen publico y el
régimen privado», constituyendo ambos modalidades distintas,
pero a la vez idoneas, para cumplir las exigencias de imparcialidad
y buen funcionamiento fijadas en el articulo 97 de la Constitu-
cion.

3. EL PROCESO DE REVISION LEGISLATIVA:
LA LEY MARCO DE 1983

La legislacion de los ultimos veinte afios ha respondido, mas
que a las nuevas interpretaciones que parte de la doctrina venia
realizando del cuadro constitucional, a las presiones provenientes
del movimiento sindical para una profunda tevisiéon del modelo
tradicional. Respecto a ello puede decirse que, aunque hasta
principios de los afios sesenta el empleo pablico habia sido objeto
casi exclusivo de un sindicalismo de categoria fuertemente carac-
terizado por una vision corporativa y sectorial y centrado preva-
lentemente en los aspectos salariales, posteriormente, el reforza-
miento de los sindicatos confederados ha abierto la via para la
puesta en discusiéon de la separacion entre ¢l trabajo puablico y
ptivado, asi como para la reivindicacién de un mayor papel de
las organizaciones sindicales, no sélo respecto al aspecto retribu-
tivo, sino también respecto a los aspectos de la organizacion del
personal y de la organizacion del trabajo 4.

Después de un primer periodo en que la participacion de los
sindicatos en el proceso de produccién normativa se desarrolld
informalmente, a partir de la mitad de los afios setenta, una serie
de leyes relativas a varios sectores de la Administracion publica
intervinieron para regular, aunque a través de distintas modalida-
des, el fenomeno de la negociacion colectiva en el empleo
publico #. Finalmente, la Ley de 29 de marzo de 1983, nam. 93
(Ley marco sobre el empleo publico) realizd esta primera fase

42 Cfr. C. D’ORrTA, I/ pubblico impiegs, Roma, 1989, 17 y ss.
4 Veéase L. RaNALDI, «Gli accordi sindacali nel pubblico impiego», en Riv. Trim. Dir. Pubbl,,
19778, 1419 y ss.
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de revision del sistema al establecer una regulacion unitaria de la
negociacion colectiva en cuanto al area de aplicacion y a sus
reglas de desarrollo y dando, en consecuencia, una nueva confi-
guracion al empleo publico.

El area de aplicacion de la Ley de 1983 abarca a todas las
Administraciones estatales, incluso a las de ordenamiento aut6-
nomo, las regiones, provincias y municipios, asi como a los entes
publicos no econdémicos nacionales, regionales y locales. En
definitiva, pues, cubre todo el universo de los sujetos publicos,
excluyendo unicamente a aquellos que se dedican exclusiva o
prevalentemente a la actividad de empresa. En el ambito de las
Administraciones publicas no economicas permanecen fuera de
la nueva disciplina, en razéon de las funciones que ejercitan,
especificas categorias (personal militar, de la carrera diplomatica
y de la policia del Estado, magistrados, abogados y procuradores
del Estado, empleados de la Banca de Italia, dirigentes del
Estado # y de los entes paraestatales) para quienes permanece
en vigor la anterior normativa.

En el irea asi individualizada la Ley marco introduce una serie
de principios comunes que representan la base normativa de la
nueva configuracion del empleo puablico. Esta nueva configura-
cién es fruto del reconocimiento del caracter auténomo del perfil
laboral y, por tanto, de la superacion de la idea segin la cual la
insercion del trabajo en la organizacion administrativa implicaria
el absoluto dominio de las reglas y de los principios propios de
esta ultima. Pero aunque este aspecto laboral asume un cspecial
relieve, el legislador no llega a predicar una plena separacion
respecto a la organizacion administrativa. Se afirma un nuevo
disefio que, por un lado, pretende distinguir todo lo que se refiere
a los oficios y a la funciéon de todo aquello que se refiere al
trabajo, pero al mismo tiempo quiere mantener un vinculo entre
ambos aspectos; un disefio que surge con particular evidencia en
la sistematizacion dada a las fuentes de produccion normativa de
esta matetia.

Junto a la tradicional fuente legislativa o reglamentaria de
caracter unilateral (a la que permanece reservada la disciplina de la
organizacion de los oficios, asi como aquellas instituciones de la
relacién de empleo que mas se reflejan en la organizacion de los
oficios y de las funciones %) se establece, para los aspectos mas

4 Ante la inexistencia de una categoria equivalente en nuestro ordenamiento juridico, es
preciso advertir que utilizaremos el término «dirigente» para referirnos a aquella categoria de
empleados puablicos italianos, [ dingensi, formada por profesionales encargados de dirigir las
Administraciones publicas bajo la direccion y control del Gobierno.

% Fl articulo 2 de la Ley nim. 93 de 1983 reservaba expliciamente a la ley: 1) los organos,

DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la {aboralizacion de la relacion de empleo...



DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...

262 Alfredo Corpaci

inmediatamente relacionados con la organizacion del trabajo, un
mecanismo de produccién normativa basado en los acuerdos con
las organizaciones sindicales representativas de los empleados.
Desde varios puntos de vista puede decirse que se trata de una
solucién de compromiso.

En primer lugar, porque la distincién entre las dos modalida-
des de fuentes no se refiere a la distincién entre organizacion
administrativa y organizacion del trabajo: tal como se ha sefialado
anteriormente, una serie de aspectos referentes a esta ultima
(entre los cuales basta recordar los procedimientos de constitu-
cion, modificacién y extincion de la relacion; los criterios para el
establecimiento de la categoria profesional; la responsabilidad
disciplinaria) continian todavia sujetos a las fuentes unilaterales.

En segundo lugar, porque la fuente que se encarga de la
regulacion de las materias sometidas a la negociaciéon con las
organizaciones sindicales no es en realidad una verdadera y propia
fuente negociadora. Efectivamente, el acuerdo entre la delegacion
de la parte puablica y las organizaciones sindicales aparece inser-
tado en el ambito de un procedimiento escrupulosamente regu-
lado por la ley y que concluye mediante un decreto del Presidente
de la Republica (un reglamento) a través del cual «son recibidas
y emanadas al mismo tiempo las normas resultantes del acuer-
do» %, Tal como ha sido resaltado*’, el convenio colectivo,
debido a su insercion en un procedimiento administrativo desti-
nado a concluirse como si se tratara de un reglamento, acaba
revistiendo «el caracter, completamente desconocido al Derecho
privado, de requisito indispensable para la legitimidad de los actos
que regulan la relaciéon. El modelo privado no contempla el
convenio colectivo necesario ni la obligacion de contratam.

Por otra parte, la Ley marco no pone en discusion la
naturaleza puablica de la relacion de empleo. También sobre este
aspecto, aunque introduce algunos principios normativos que
proyectan la relacion en una dimension laboral 4, aunque extiende

los oficios y los principios fundamentales de organizacion de los mismos; 2) los procedimientos de
constitucion, modificacién y extincion de la relacion de empleo; 3) los criterios para la determinacion
de las categorias funcionales y de los aspectos profesionales; 4) los criterios para la formacion
profesional y de adiestramiento; 5) las funciones de los 6tganos; 6) las garantias del personal para
el ejercicio de la libertad y de los derechos fundamentales; 7) responsabilidad de los empleados,
incluida la responsabilidad disciplinaria; 8) la duracion maxima del horario del trabajo; 9) ejercicio
de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con los empleados publicos.

% Cfr. el articulo 6 de la Ley nam. 93.

T Vease al respecto a T. TREU, «La contrattazione collettiva nel pubblico impiegon, en
Gior. Dir. Lav. Rel. Ind, 1994, 1 y ss.

8 Por su particular importancia, la introduccion del sistema de clasificacion por categorias
funcionales (art. 17), que implicaba la clasificacion del personal en base a la «reagrupacion
homogénea de las actividades laborales».
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o pone las premisas para extender a los empleados de las
Administraciones publicas la tutela sindical dictada para el sector
ptivado por el Estatuto de los Trabajadores *, aunque con la
formal implicacion de los sindicatos en el proceso de producci()n
normativa abre el camino para un acercamiento y una Osmosis
entre la disciplina del sector publico y la del sector privado,
mantiene, sin embargo, como estable e indiscutible aquella dife-
renciaciéon de fondo consistente en la reconduccion del empleo
con las Administraciones publicas al Derecho administrativo y
en el sometimiento de las controverstas al juez administrativo.

En relaciéon con este ltimo aspecto, la norma sobre la tutela
jutisdiccional es extremadamente significativa de la solucion de
compromiso adoptada por el legislador: confirma la jurisdiccion
del juez administrativo pero, al mismo tiempo y precisamente en
consideracion a la importancia y al peso reconocido al aspecto
laboral, establece que «en sede de revision de la jurisdiccion
administrativa se procedera a la elaboracién de normas que se
inspiren, para la tutela jurisdiccional del empleo piblico, en los
principios contenidos en.la normativa sobre el proceso laboral
ante el juez ordinario y en el Estatuto de los Trabajadores» %.

En definitiva, pues, la originalidad de la Ley marco ha
consistido en el reconocimiento de un autébnomo relieve al
aspecto laboral de la relacién, aun manteniendo las formas
jutidicas publicas, y, sobre todo, en apuntar a una adaptacion de
éstas para hacerlas coherentes con aquel aspecto. Tal adaptacion,
llevada a cabo en materia de fuentes de regulacion en la manera
en que antes se ha dicho, es, por lo demas, reenviada a una
futura intervencién del legislador (en cuanto a la tutela jurisdic-
cional), o bien dejada a la propia dinamica de las relaciones
sindicales y a la labor de la jurisprudencia (en cuanto a las reglas
y a la configuracion de la relacidn de empleo).

Pero por diversas razones este nuevo disefio no ha tenido
éxito.

El legislador no ha sido fiel a la obligacién de realizar una
regulacion procesal que, manteniendo la jurisdiccion del juez
administrativo, estuviera inspirada en la disciplina del proceso
laboral ordinario. De manera que sobre este plano ha faltado la
superacion del tradicional modelo que ponia en el centro el poder
publico de organizaciéon de la Administraciéon publica y, configu-

4 El titulo III de la Ley nam. 93, dedicado a la tutela sindical del empleo publico, preveia
una directa extension de algunas normas del Estatuto de los Trabajadores, mientras que para
otras enviaba a una futura regulacién que deberia dictarse en base a acuerdos con los sindicatos
y la aplicacion de los principios en aquélla contenidos.

% Articulo 28 de la Ley nim. 93 cit.
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rando la tutela del empleado como mera emanacion del legitimo
ejercicio del primero, lo ligaba a las técnicas de control sobre el
gjercicio de tal poder. En defecto de una intervencion organica
del legislador ha sido la Corte Constitucional quien ha debido
hacerse cargo del problema a través de dos sentencias 3 de 1985
y de 1987 que, refiriéndose a la tutela cautelar y a los medios
instructorios, han sancionado la inadecuaciéon de los instrumentos
procesales aplicados a las controversias del empleo puablico. Sin
embargo, han aportado un remedio que ha permanecido marginal
y episodico basicamente en razon del solido apego del juez
administrativo a las usuales modalidades del control sobre el
ejercicio del poder administrativo.

Llegamos, asi, al segundo de los aspectos, el relativo a la
adaptacion que habria debido investir la estructura y la configu-
racion de la relacion. Si bien, y tal como hemos dicho, la Ley
marco no rompia los nexos entre organizacion administrativa y
relacion de empleo ni ponia en discusion la naturaleza publica
de este ultimo, abandonaba, sin embatgo, la dislocacion con el
mundo del trabajo, reservando precisamente por ello un ambito
de la disciplina a la negociaciéon con las organizaciones sindicales.
Todo ello deberia haberse reflejado en la configuracién de la
relacion y, en particular, deberia haber conducido a una revision
sobre la forma de concebir la posicion de la Administracién en
esta materia.

Segun la configuraciéon tradicional, el caracter autoritario de
los actos de gestion del empleo corre paralelo al caracter unilateral
de las fuentes de regulacion; uno y otro son consecuencia del
postulado segun el cual la materia de empleo se sitia en el ambito
del poder organizativo de la Administracion publica y, gobernada
por tal poder, esta sujeta a las reglas y a los principios que le
afectan. Pero desde el momento mismo en que tal postulado es
en parte superado, y desde el momento en que una serie
determinada de instituciones y aspectos de la relacion son some-

51 Cfr., por un lado, Corte Cost., 28 junio de 1985, nim. 190, en Foro Amm., 1986, 1, con
la que ha sido declarado inconstitucional el dltimo parrafo del articulo 21 de la Ley nam. 1034
de 1971, creadora de los TAR, «en la medida en que, limitando la intervencion de urgencia
del juez administrativo para la suspension de la ejecutividad del acto impugnado, no permitia
al juez mismo adoptar en las controversias patrimoniales en materia de empleo publico... los
procedimientos de urgencia que considerara oportunos segun las circunstancias mas idoneas
para asegurar provisionalmente los efectos de la decision sobre el fondow; y, por otro lado,
Corte Cost., 23 de abril de 1987, nim. 146, en Fors Amm., 1987, 1341 (con comentario de G.
VacIRCa, «Prime riflessioni sul nuovo regime dalle prove nelle controversia in materia di
pubblico impiego»), a través de la cual han sido declaradas inconstitucionales una seric de
normas relativas a los medios de instruccion en el proceso administrativo, en la medida en que
eran considerados perjudiciales para la tutela en juicio de los empleados publicos.
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tidos a una fuente de regulacion que es fruto de la confrontacion
paritaria entre Administracion y representantes sindicales de los
empleados, las determinaciones relativas a cada una de las rela-
ciones deberian, en igual medida, haber sido reconducidas a la
comun actividad de organizacion y gestion del trabajo mas que
a la especial actividad de ejercicio de poder administrativo.
Correlativamente, las situaciones de las partes deberian haber sido
configuradas en términos de reciprocos derechos-obligaciones
mas que en términos de potestad-interés legitimo.

Por el contrario, puede decirse que ha faltado casi por
completo un desarrollo en tal sentido, tal como se desprende del
reducido numero de casos en que el juez administrativo ha
logrado calificar como derecho subjetivo la situacién juridica del
empleado. En la mayoria de los casos el juez administrativo ha
continuado reconduciendo la actividad de la Administraciéon al
ejercicio de la potestad administrativa y configurando la accion
en el juicio como un medio de impugnacion introductorio de un
juicio sobre la legitimidad de un acto, en vez de un medio de
verificacion de una determinada situacion juridica. De manera
analoga, la aplicacion de las normas comunes del trabajo ha sido
admitida en los limites de una rigurosa compatibilidad respecto
a la predicada especialidad del empleo puablico.

Basta recordar a modo meramente ejemplificativo la constante
jurisprudencia que ha reducido el principio de la justa retribucion,
contemplado en el articulo 36 de la Constitucion, a criterio de
valoracion de la legitimidad de los actos adoptados por la
Administracion, de tal manera que, en defecto de impugnacion
de tales actos en el plazo establecido para ello, no es posible
invocar la aplicaciéon del principio constitucional 2. O, incluso, la
afirmacion segin la cual la compensacion por el trabajo extraor-
dinario prestado por el empleado puablico no puede ser recono-
cida cuando falte la previa y formal autorizacion de la Adminis-
tracion, considerando el juez que sélo sobre la base del formal
acto de autorizacion es posible verificar la real subsistencia de
las razones de interés publico que justifican la prestacion de
trabajo extraordinario %.

Por otra parte, la propia innovacién introducida por la Ley
marco sobre las fuentes de regulacion del empleo ha revelado
multiples defectos. Sobre todo, y tal como se ha anticipado, la
distincion entre fuentes unilaterales y fuentes negociadoras no

2 cfr, por ejemplo, Cons. Stato, sez. V, 14 de enero de 1991, num. 30, en Foro Amm.,
1991, 42

53 Cft. Cons. Stato, sez. V, 13 de septiembre de 1991, nam. 1154, en Foro Amm., 1991,
2269.
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responde a una clara y neta separacion entre ambitos distintos 5,
en particular entre materias relativas a la organizacién y materias
relativas a la relacion de trabajo. Estaba reservada a la ley, no
solo todo lo referente a la organizacién administrativa, sino
también la regulaciéon de no pocos aspectos de la relaciéon de
empleo. Para determinadas materias, asimismo, correspondia tam-
bién a la ley la definicion de los «principios fundamentales» y de
los «criterios», estableciendose de esta forma la posibilidad de
una intervencion concurrente, si bien graduada, de las dos fuen-
tes.

El reparto, por tanto, resultaba incierto, no sélo por la
dificultad que entrafiaba la determinacion de la linea que marcaba
la frontera y de la ratio en que se basaba, sino también por la
falta del establecimiento explicito de un criterio que sirviera para
resolver los problemas que planteaban determinadas materias o
institutos no atribuidos expresamente o situados a caballo entre
la competencia de una u otra fuente.

Ademias de todo ello, el area de competencia de las dos
fuentes, en particular de las fuentes negociadoras, al ser definida
en una ley ordinaria ha resultado totalmente disponible respecto
a leyes sucesivas que, al estar dotadas de igual fuerza que la Ley
marco, no podian considerarse vinculadas por ella. De hecho, las
incursiones legislativas en las materias sometidas a las fuentes
negociadoras han sido numerosas, agravando la inestabilidad y la
precariedad del modelo .

Pero, por otra parte, se ha producido también un fenémeno
de signo contratio, de intrusion de las fuentes negociadoras en
el area reservada a la regulacion legal. En teoria, distinto de
cuanto apenas acabamos de decir para la ley, la fuente negocia-
dora, asumiendo forma de reglamento, deberia haberse sujetado
a los limites establecidos en cuanto a su propia competencia. En
la practica, sin embargo, la linea de separacion de los confines
no ha permanecido incélume a la presion de las organizaciones
sindicales para la extension del ambito de la negociacion *%. Ello
no so6lo se ha producido a causa de la incerteza en la definicion

%4 Cfr. M. Rusciano, «Commento agli artt. 2 ¢ 3 della legge 29 marzo 1983, nim. 93», en
Le nuove leggi civili commentate, 1984, 605 y ss.

55 Cfr. L. FioriLo, Dentro e fuori della legge quadro: chi disciplina I'impiego pubblico?,
en Lav. Dir, 1989, 541 y ss. .

% La extension de la negociacion ha sido mantenida por la prevision en los asi llamados
convenios nacionales y descentralizados de derechos de intervencion de los sindicatos en
determinados aspectos de la regulacion y gestibn de la relacion de empleo. A ello se han afiadido
otras formas de participacion sindical consistentes en la presencia de representantes en
organismos de gestion de la relacion (consejos de administracion, comisiones de disciplina,
comisiones de concursos, etc.). Ha surgido asi un sistema de dificil cogestién.
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de tal linea separadora, que para algunos aspectos se habia
redactado de forma abstracta, por no decir indescifrable, sino
también, y en mayor medida, por la extrema dificultad que
suponia conciliar el reconocimiento de un relieve propio al
aspecto laboral, y en consecuencia de un papel a la negociacion
sindical, con la sustraccion al mismo tiempo de determinadas
materias e institutos pertenecientes a la organizaciéon y gestion
del trabajo.

Uno de los puntos de mayor debilidad de la Ley matco esta
en no haber fundamentado la distincion entre fuentes unilaterales
y fuentes negociadoras en un criterio racional y (relativamente)
preciso, como habria podido ser el confiar a la primera todo
aquello que se refiriera a la organizacion administrativa y a la
segunda todo lo relativo al trabajo. En su defecto, se ha produ-
cido una situacion de confusa concurrencia y superposicion entre
las dos fuentes.

Por otro lado, también por lo que se refiere a las modalidades
de negociacion en el sector publico, la soluciéon de compromiso
adoptada por la Ley de 1983 ha resultado ser insatisfactoria. En
efecto, no se ha llegado a admitir la estipulacion de verdaderos
y auténticos convenios colectivos, sino que se ha optado por una
construccion hibrida que incorporaba la actividad negociadora en
una marafia de reglas y de pasos procedimentales hasta conducir
finalmente a la adopciéon de un acto que reviste la forma de
reglamento.

Se habia establecido, ante todo, que la negociacion deberia
realizarse por compartimientos 5 (sectores homogeéneos y afines),
determinados en su nimero y en su composicion mediante
decretos del Presidente de la Republica, previa deliberacion del
Consejo de Ministros adoptada previa propuesta del Presidente
del Consejo y sobre la base de los acuerdos alcanzados con las
confederaciones sindicales mas representativas a nivel nacional.
Estaba minuciosamente regulada la composicion de las delega-
ciones de la parte publica y de la parte sindical legitimada para
negociar en cada compartimiento.

Se preveia que la propuesta de acuerdo formulada por las
delegaciones negociadoras fuera sometida al Consejo de Ministros
quien, una vez verificada la compatibilidad financiera y examina-
das eventuales observaciones transmitidas por las organizaciones
sindicales disidentes, autorizaba la suscripcion.

57 Hemos preferido utilizar la traduccion exacta y literal del término empleado por la
reforma italiana comparti para referirnos a los sectores en que ha sido dividida la Administracion
publica a efectos de la negociacidén colectiva.
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Suscrito el acuerdo, la regulacion contenida en el mismo debia
adoptar la forma de decreto del Presidente de la Republica, previa
deliberacion del Consejo de Ministros. Sobre dicho acuerdo
existia un control de legitimidad de la Corte de Cuentas y, hasta
1990, era también solicitado un dictamen del Consejo de Estado.

Tal como se ha dejado entrever, la negociacion estaba cons-
trefiida, por un lado, a los limites de las materias que le eran
atribuidas por la ley y, por otro lado, estaba reducida a modulo
interno de un procedimiento publico, vinculada a predetermina-
das modalidades otrganizativas y privada de la capacidad para
producir efectos directos e inmediatos. En definitiva, pues, estaba
revestida de un traje ampliamente inadaptado a un fenémeno
que, de otro modo, setia expresion de una autonomia constitu-
cionalmente garantizada como posicion de libertad (art. 39 de la
Constitucidén), en cuanto tal, por su naturaleza refractaria a
imposiciones dirigidas y funcionales.

4. LA REFORMA DE 1992-1993. UNA ADVERTENCIA
PREVIA

Las carencias y la ambigiiedad del modelo disefiado por la
Ley marco, que emergen con particular agudeza en su aplicacion
practica, son la causa de la reforma llevada a cabo en 1992. Junto
a los aspectos antes sefialados, existen ademas otros de no menor
importancia que han inducido al legislador a superar aquel
modelo. A

Principalmente un problema de contencion del gasto. Tam-
bién para este aspecto la experiencia de la Ley marco resultd
fallida. Ello, no sélo por la falta de idoneidad de los mecanismos
técnicos que habrian debido consentir el control del gasto, sino
también a causa de las modalidades de negociacion, puesto que
como representantes de la parte pablica se habian previsto
delegaciones compuestas por personal politico. Como resultado
de ello se llegd a una practica negocial distorsionada, completa-
mente inspirada en la busqueda del consenso politico, hasta
convertirse en «protagonistas de fondo electoral-clientelam %, La
parte empresarial —por denominarla de alguna manera— se ha
mostrado a veces dispuesta a conceder mas de cuanto solicitaban
los sectores responsables de las organizaciones sindicales; ademas
de ello, su connotacion estrechamente politica ha descuidado los

38 U. RomacnoL, «La revisione del pubblico impiego: dal disastro verso lignoton, en Lar.
Dir, 1993, 231. '
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objetivos de eficiencia y productividad, perpetuando una perversa
relacion de intercambio entre baja eficiencia, seguridad del trabajo
y. salarios bajos.

Otro no menos importante motivo de sufrimiento se producia
por el mal funcionamiento de las Administraciones publicas, en
parte debido seguramente a una débil y mala organizacion y
gestion de los recursos humanos. Sobre este aspecto se hacia
necesario insistir en dos cuestiones: la de la definicion de un mas
claro y significativo papel de la clase directiva, para la que se
solicitaba una ampliacién de sus poderes de gestion y una mayor
autonomia y responsabilidad en cuanto a su ejercicio; y la de los
instrumentos juridicos aplicables a la organizacion y gestiéon del
trabajo.

En cuanto a esta ltima cuestion, el empujon dado hacia las
reglas «comunes» del trabajo privado  se apoyaba también en
las denuncias sobre la disfuncionalidad de los instrumentos del
Derecho publico. Estaba ligado al régimen del acto administrativo
y a las modalidades de tutela jurisdiccional del juez administrativo
una rigidez derivada del exceso de vinculos y garantias, de la
atribucion de un papel prevalente, por no decir exclusivo, al
canon de la legalidad en detrimento de la eficacia y de la eficiencia
y, en suma, de la mayor atencion respecto a las formas y a las
reglas procedJmentales que a los objetivos a conseguir.

Con la intencién de dar solucion a todas estas cuestiones
apenas sefialadas, el articulo 2 de la Ley de 23 de octubre de
1992, nam. 421, delegd en el Gobierno la realizacion de una
profunda revision de la disciplina en materia de empleo publico
y organizaciéon administrativa. En actuacion de la delegacion, el
Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, num. 29, ha
establecido multiples novedades en materia de regulacion del
trabajo en las Administraciones publicas: basta citar el sistema
de relaciones entre funcion de direccion politica-administrativa y
las tareas de gestion y, paralelamente, entre los Organos de
gobierno y la clase directiva; la regulacion de las funciones
directivas % y del acceso a dicha clase; la actividad de la Escuela

%9 Cfr. M. Rusciano, (Rapporto di lavoro “pubblico” e “privato™ verso regole comuni?,
en Lav. Dir, 1989, 371 y ss., quien fija en la realizacion de un unico sistema de relaciones de
trabajo, centrado en un Gnico tipo contractual (el contrato de trabajo subordinado), el objetivo
a perseguir. RusciaNO subraya que la estructura elemental del contrato de trabajo —al contrario
de lo que ocurre en la relacion de empleo publico en su configuracion tradicional— esti provista
de la ductilidad necesaria para garantizar una agil y eficaz utilizacién de la fuerza del trabajo
tanto en la empresa como en las Administraciones publicas.

€ Es éste un aspecto particularmente importante y conectado con las innovaciones
referentes a la relacion de empleo en el momento en que es asignado a la clase directiva un
papel esencial en materia de organizacién y gestién del trabajo, asi como en las relaciones
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Superior de la Administracién Pablica; el sistema de controles,
etc. En esta sede no es posible afrontar, ni siquiera superﬁc1al—
mente, todos estos aspectos, por lo que nos limitaremos a
aquellos que mas inmediata y directamente se refieren a la materia
de empleo publico. En primer lugar seran expuestas las ventajas
de la nueva regulacion. Posteriormente nos centraremos en
algunos aspectos problematicos y, sobre todo, en la cuestion de
la coherencia de la privatizaciéon con el marco constitucional.

Con caracter preliminar es preciso hacer una advertencia
previa.

Hasta hoy es prematuro hablar de un nuevo modelo de trabajo
publico; es mas correcto, o mejor dicho, mas real, hablar de un
proceso hacia un nuevo modelo. En efecto, la reforma se
caracteriza por su proyeccion y su caricter gradual. La Ley
nam. 421 de 1992 y el Decreto Legislativo nim. 29 de 1993 han
trazado objetivos y lineas clave, han definido los instrumentos
para su realizacion y han realizado algunos cambios importantes,
entre los cuales destaca la sustraccion de la relacién de empleo
al régimen de Derecho publico. Frente a esta fundamental
mutacion en cuanto a la naturaleza juridica de la relacidn,
inmediatamente operativa, el cambio en otros aspectos, o bien
estd en curso de realizacion o bien esta todavia por producirse.

En relacion con los contenidos materiales de la disciplina de
la relacion de trabajo, el caracter gradual de la reforma ha
encontrado expresion en el establecimiento de una fase transitoria
durante la cual permanece en vigor la normativa anterior, salvo
su sustitucion a través de los convenios colectivos y teniendo en
cuenta la prevision segun la cual desde el momento de la
suscripcién del segundo convenio colectivo «las disposiciones
vigentes dejan en todo caso de producir efectos»$!. De esta
manera corresponde a los nuevos convenios colectivos hacer
efectiva una transformaciéon que de otro modo se veria limitada
a una mera enunciacion de principios. La calidad y la medida de
tal transformacion depende sensiblemente de las concretas mo-
dalidades que asuma la negociacion y de la revision que se
produzca de la antigua disciplina. -

Los convenios estipulados en la primera ronda tras la refor-
ma % han realizado una nueva regulacion de algunas (pocos, no

sindicales. Sobre este aspecto nos remitimos a C. D’Orta-C. MeoLl, La riforma della dirigenza
pubblica, Padua, 1994, en especial a las piginas 85 y ss.

1 Cfr. el articulo 72 del Decreto Legislativo nam. 29.

2 Para un examen de las soluciones adoptadas por los primeros convenios colectivos del
nuevo curso (ministerio, entes patraestatales, tegiones y entes locales, sanidad y escuela) en
comparacion con la disciplina contractual de algunos sectores de servicios y de la industria,
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obstante) seleccionadas instituciones, entre las que destacan las
sanciones y el procedimiento disciplinario. Por la terminologia y
la técnica utilizada, el distanciamiento con el modelo publico y
su acercamiento con el privado es absolutamente evidente. Sin
embargo, deja vislumbrar también cierta continuidad. En su
conjunto emerge un panorama variado en el que solo en parte
el nuevo modelo sustituye al antiguo y respecto al que todavia
queda mucho por hacer.

Por lo que respecta al aspecto de la tutela jurisdiccional, el
traspaso de la jurisdiccion del juez administrativo al juez ordinario
del trabajo —aspecto. crucial de la reforma— ha sido reenviado
a una fecha futura. La permanencia transitoria del juez adminis-
trativo, desde el momento mismo en que éste continia actuando
como si nada hubiera cambiado, quita posibilidades a la reforma.
Ciertamente, la orientaciéon del juez no constituye para las Ad-
ministraciones un estimulo a seguir en la nueva época, sino que
mas bien representa un importante soporte para una actuacion
de espera pasiva y de perpetuacion de viejas practicas.

En definitiva, pues, el alcance real, la efectividad y los éxitos
del cambio permanecen todavia ampliamente indefinidos.

5. LA PRIVATIZACION-CONTRACTUALIZACION
DEL EMPLEO CON LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

El eje central de la reforma del 92-93 es la reconduccion de
las relaciones de trabajo de los empleados de las Administraciones
publicas bajo la disciplina del Codigo Civil y del Derecho comun
del trabajo, buscando al mismo tiempo garantizar adecuadamente
«os intereses generales a cuya satisfaccion esta dirigida la orga-
nizacion y la actuacién administrativa» 9. En particular, se esta-
blece que las relaciones de trabajo con las Administraciones
publicas «son reguladas contractualmente» y que «en las materias
sujetas a la disciplina del Codigo Civil, a las leyes sobre el trabajo
y a los convenios colectivos... (las Administraciones Publicas)
actian con los poderes del empresario privado» ¢

La privatizacion-contractualizaciéon se refiere a todas las Ad-
ministraciones publicas de caricter no econémico (Estado, Re-
giones, entes locales territoriales, entes publicos nacionales y

nos remitimos a la obra dirigida por L. ZoproLl, Contratti collettivi a confronto: impiego pubblico,
industria, servizi, Milan, 1996.

6 Asi, el articulo 2, c.2, del Decreto Legislativo nam. 29.

6 Asi, respectivamente, los articulos 2, c.3, y 4, c.1, del Decreto Legislativo nam. 29.
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locales), con excepcion de algunas categorias de personal que,
grosso modo, coinciden con las que en el afio 1983 fueron excluidas
de la aplicacion de la Ley marco, pero con una pequefia variacion
relativa a la clase directiva. En las Administraciones estatales, y
en aquellas otras donde ello esté contemplado en «especificas
disposiciones de leyes estatalesy, la clase directiva esta articulada
en dos categorias: «directivos generales» y «directivos»; para el
resto (lo que es aplicable para la generalidad de las Administra-
ciones y, entre éstas, para las Regiones y entes locales) esta
prevista una categoria unica de «directivo» . Frente a ello, la
relacion de empleo es mantenida en régimen de Derecho publico
sOlo para la mas restringida franja de los directivos generales,
mientras que ha sido privatizado-contractualizado para los demas
directivos.

Por lo que al objeto se refiere, la privatizacion-contractuali-
zacion encuentra un limite importante por el mantenimiento en
un régimen de Derecho publico de determinadas materias espe-
cificamente enumeradas %. Las expresiones usadas por el legisla-
dor en la determinacion de las materias excluidas de la contrac-
tualizaciéon no brillan por su claridad y han provocado interpre-
taciones inciertas. Dejando a salvo determinados margenes de
interpretacion motivados por las no perspicaces definiciones
legales, la lectura mas coherente con la ratio inspiradora de la
reforma induce a pensar que la dlsc1phna publica permanece para
todo lo que se refiere a la organizacion administrativa y, por
afiadidura, para un niimero limitado de instituciones pertenecien-
tes al trabajo; en particular, los procedimientos de seleccion para
el acceso y la disciplina de la incompatibilidad en la acumulacion
de empleos publicos y otras actividades o cargos. Dejando al
margen estas excepciones, todas las demas materias o institucio-
nes referentes a la relacion de trabajo se incluyen, pues, dentro
del area privatizada-contractualizada ¢.

En consonancia con ello, la negociacion colectiva abandona
su apariencia de fase interna de un procedimiento destinado a
concluirse con una resolucién normativa que recoge los conte-
nidos del acuerdo y asume su natural identidad de fuente nego-
ciadora que produce efectos inmediatos y directos segun el
Derecho privado .

6 Articulo 15, c.1, del Decteta Legislativo nam. 29.

% Cfr. el articulo 2, c.1, letra ¢, nm. del 1 al 7, de la Ley de 23 de octubre de 1992,
nim. 421,

8 Cfr. M. BarBIERI-M. G. GAROFALG, da contrattazione collettivan, en ¥ lavoro alle dipendenze
dalle amministrazgoni pubbliche. Comentario dirigido por F. Carinc, Tomo I, Milan, 1995, 755-758.

8 Cfr. T. TrEU, La conirattazione collettiva, cit.
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El cambio operado respecto de la Ley marco es radical: en
el anterior sistema la negociaciéon colectiva constituia un paso
necesario para la formaciéon de una fuente de produccion nor-
mativa simétrica a la fuente legislativa y llamada a concurrir
necesariamente con esta tltima en la regulacion del empleo sobre
la base de una previa atribucion de competencia para determi-
nadas materias. En el nuevo sistemna la negociacion colectiva es
libre y autosuficiente aunque también dentro de los limites
establecidos por la ley. Limites que se refieren, ya sea a los objetos
(exclusion de las materias que permanecen en un régimen de
Derecho publico), ya sea a los contenidos de la regulacion (por
via de los vinculos que derivan del convenio por la disciplina de
la fuente legislativa y, en particular, por las normas inderogables
por ésta establecidas), ya sea al procedimiento negociador. La
sujecion a estos limites y vinculos no contradice, sin embargo,
la libertad de negociacion colectiva®. Incluso permitiendo la
aplicacion de los principios y de los instrumentos del Derecho
comun, pretende, mas bien, salvaguardar las peculiaridades inna-
tas a la naturaleza publica “del sujeto empleador y satisfacer las
correspondientes exigencias organizativas y funcionales.

Por lo que a la negociacion colectiva especificamente se
refiere, las normas reformadoras no concretan los niveles (nacio-
nal o descentrahzado) ni los respectivos ambitos, pero si estable-
cen una articulacién de la negociacién nacional en compartimien-
tos que comprenden sectores homogéneos o afines ™ regulan la
representacion negocial de las Administraciones publicas y disci-
plinan el procedimiento para la formacion del convenio.

En cuanto a los niveles de negociacion el sistema refleja una
clara relacion jerarquica entre negociacion nacional y negociacion
descentralizada. En efecto, esta dltima puede desarrollarse sobre

% Cfr. M. D’ANTONA, «La neolingua del pubblico impiego riformato», en Lav. Dir, 1996,
243,

" Esti prevista una eventual estipulacién de convenios colectivos marco a través de los
cuales se disciplinaria, de manera uniforme para todos los compartimientos, especificas materias
(art. 45, c.5, del Decreto Legislativo nim. 29). La determinaciéon de los compartimientos esta
confiada a un procedimiento negociador que recalca el viejo modelo propio de la Ley num. 93
de 1983: efectivamente, requiere la elaboracion de un decreto del Presidente del Consejo de
Ministros en base a los acuerdos estipulados entre 1a Agencia para la Representacion Negocial
de las Administraciones publicas y las confederaciones sindicales mas representativas a nivel
nacional [art. 45.c).2, del Decreto Legislativo nam. 29]. Ello ha suscitado fuertes criticas, no
sélo por el hecho de que su cumplimiento haya sido dejado en manos de un procedimiento
(recepcion del acuerdo en un acto de naturaleza publica) completamente espurio respecto al
nuevo modelo de negociacion. La heterodeterminacion de las unidades negociadoras es
considerada, en cuanto tal, comprensiva de la autonomia colectiva y, por tanto, se denuncia su
contraste con el articulo 39, 1.°¢ de la Constitucion, que excluye limitaciones a la libertad y a
la autonomia sindical en materia organizativa. Sobre este punto cfr. M. BarsiEr-M. G.
GAROFALO, La contrattagione collettiva, cit., 698 y ss.
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las materias y dentro de los limites determinados por los conve-
nios nacionales; no puede comportar obligaciones de gasto que
excedan de las posibilidades financieras definidas pot la misma
negociacion nacional 7. En definitiva, pues, la descentralizacion
negociadora asume un claro caracter derivado y jerarquicamente
predeterminado 2.

Centrandonos en materia de representacion negocial, es pre-
ciso sefialar que ésta viene obligatoriamente atribuida a una
especifica Agencia” creada para la negociacion colectiva a nivel
nacional por cuenta de todas las Administraciones publicas 7.
Para la composicion del comité directivo de la Agencia son
llamados cinco «expertos de reconocida competencia en materia
de relaciones sindicales y de gestion del personaly, con exclusion
de aquellos que ocupen cargos publicos electivos o cargos en
partidos politicos o en sindicatos, asi como aquellos que hayan
tenido en el bienio precedente cargos directivos o relaciones de
colaboracion o de consulta con caricter continuo con las ante-
dichas organizaciones. Las distintas delegaciones «politizadas y
precarias» > previstas en la Ley marco son asi sustituidas por una
estructura estable, con una clara connotacion tecnica y en la que
se concentra toda la actividad de negociacion a nivel nacional
para todos los compartimientos.

El caracter publico del procedimiento para la estipulacion del
Convenio 7 se manifiesta en las directivas que el Presidente del
Consejo 77 imparte a la Agencia, través de las cuales son indicadas

"I Cfr. los articulos 45, c.4 y 51, ¢.3 del Decreto Legislativo nam. 29.

2 Cfr. A. Viscomr-L. ZoppoLl, «La contrattazione decentrata, en 7/ Lavor alle dipendenze
delle amministragions, cit., 790 y ss.; M. BARBIERI-M. G. GAROFALO, La contrattazione collettiva, cit.,
710-714.

 Para un examen mas exhaustivo de esta materia nos remitimos a A. CorpAcl, «Agenzi
per la Rappresentanza Negoziale e autonomia delle pubblique amministrazioni nella regolazione
dalle condizioni di lavoro», en Le Regioni, 1994, 1025 y ss.; L. GAETA-P. Pascucc, «L’Agenzia
per la Rappresentanza Negoziale, en L'impiggo pubblico nel diritto del lavors, dirigido por M.
Rusciano y L. Zorppoll, Turin, 1993, 257 y ss.

™ El articulo 50, c.7, del Decreto Legislativo nim. 29, prevé que «das Administraciones
publicas puedan valerse, para la negociacion descentralizada, de la actividad de representacion
o de asistencia de la Agencia, cuyas directivas deberan ser tenidas en cuenta en todo caso».

S F. Carna-M. T. Carinc, «la rforma del pubblico impiego. La privatizzazione del
rapporto di lavoron, en Dir. Prat. Lav.,, 1993, nam. 15, XIV.

76 Véase M. CresTl, «Le procedure di formazione dei contratt collettivin, en Gior. Dir. Lav.
Rel. Ind, 1993, 497 y ss.

" Por lo que al personal de las regiones se refiere, es solicitado un previo informe de la
Conferencia de Presidentes de las Regiones. Esta prevision ha motivado la Sentencia de la
Corte Constitucional de 30 de julio de 1993, nam. 359, en Le Regioni, 1994, 1191 y ss., que, 2
solicitud de varias regiones, se ha pronunciado sobre la legalidad de la reforma en aquellos
aspectos que inciden sobre el ordenamiento regional. La Corte, acogiendo algunas de las tesis
promovidas por los recurrentes, ha considerado que los principios de la reforma relativos a la
contractualizacién del empleo y a la imputacion de la actividad negociadora a un unico
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las disponibilidades financieras, asi como los criterios generales
respecto a los mas importantes aspectos de la negociacion; en la
autotizacion del Gobierno? para la suscripcion del texto del
convenio colectivo acordado entre la Agencia y las organizaciones
sindicales y en el control de la autorizacion gubernativa que
realiza la Corte de Cuentas, la cual verifica «a legitimidad y la
compatibilidad econémica».

La mutacion del conjunto de fuentes se corresponde con una
asimismo radical mutacion de la naturaleza juridica de la relacion.
A excepcion de las categorias que, como antes hemos recordado,
permanecen reguladas por los respectivos ordenamientos, las
relaciones de trabajo de los empleados de las Administraciones
publicas son sustraidas al tradicional régimen pablico. Viene
expresamente dispuesto que las relaciones individuales de trabajo
y de empleo «son reguladas contractualmente»™ y que en esta
materia las Administraciones publicas «operan con los poderes
del empresario privado» %,

Consecuencia de tal mutacién es la devolucion del contencio-
so relativo a los empleados privatizados al juez ordinario del
trabajo, con exclusién, por otra parte, de las controversias rela-
tivas a las materias sustraidas a la contractualizacion, sobre las
que sigue teniendo competencia el juez administrativo . El
traspaso del juez administrativo al juez ordinario no es, sin
embargo, inmediatamente operativo, sino que es aplazado hasta
el momento en que concluya la fase transitoria destinada a
promover el gradual paso del viejo al nuevo sistema. En virtud

organismo técnico no violaban la autonomia regional, pero si requerian «compensaciones
adecuadas a la sustraccion de poder normativo y contractual operado en relacion con las
Regiones». Las directivas conciliadoras de la Corte Constitucional han sido seguidas mediante
la realizacion de algunas correcciones en el Decreto Legislativo nim. 29, en el sentido de la
introduccion de medidas «compensadoras» (informes sobre determinados actos, designacion de
componentes del comité directivo de la AR.AN.), que en parte han sido extendidas también
a las Comunas y las Provincias.

™ Por lo que se refiere a los convenios colectivos que afectan al personal de las regiones,
el artculo 51.c), del Decreto Legislativo nam. 29, prevé que el Gobierno actie previo acuerdo
con las Administraciones regionales, expsesado a través de la Conferencia de los Presidentes
de las Regiones.

" Gran parte de la doctrina duda que el contrato individual tenga un espacio de
operatividad efectiva (en tal sentido U. RoMaGNoLI, La rewisione, cit., 237) en consideracion,
entre otros aspectos, a la prevision del ardculo 49, c.2 del Decreto Legislativo nam. 29, segin
el cual das Administraciones publicas garantizan a sus propios empleados... igualdad de trato
contractual y, de todas formas, tratamientos no inferiores a los previstos en los respectivos
convenios colectivos». De manera distinta, T. TREU, La consrattazjone, cit., 8-9, considera que
dicha normativa no excluye la posibilidad de tratamientos econdmicos «distintos en su aplicacion
concreta... también con caracter individual siempre, claro esta, segun criterios objetivosy.

% En tl sentido los articulos 2, ¢.3 y 4, c.1, respectivamente, del Decreto Legislativo
nam. 29. )

81 Cfr. el articulo 68 del Decreto Legislaivo nam. 29.
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de todo ello, tal como se ha dicho, la anterior normativa sera
integralmente sustituida por la disciplina de Derecho comin del
trabajo y por los convenios colectivos. Hasta tal momento, que
coincide en el tiempo con la estipulacion del segundo convenio
colectivo posterior a la reforma, permanece en vigor la jurisdic-
ci6n del juez administrativo.

6. LOS ASPECTOS PROBLEMATICOS
DE LA REFORMA. LA COHERENCIA
DE LA APLICACION DEL REGIMEN PRIVADO
CON LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Ante una reforma tzn compleja y radical no podian faltar, y
de hecho no faltan, aspectos problematicos. Entre ellos, y como
principal, la cuestion de su coherencia con los principios cons-
titucionales. Se trata de una cuestién ya anticipada en el dictamen
bastante critico con el que, en 1992, la Asamblea General del
Consejo de Estado expres6 su propio parecer sobre el proyecto
de ley que preveia la delegacion al Gobierno para la revision de
toda esta disciplina #; y sobre el que, mas recientemente, algunas
actuaciones del juez administrativo®® han llevado a la Corte
Constitucional a pronunciarse.

En el dictamen mencionado son expuestas las razones por
las que el Consejo de Estado se opone a la privatizacion-con-
tractualizacion del empleo publico y a la consiguiente devolucion
del relativo contencioso al juez ordinario. Los argumentos giran
en torno a la afirmaciéon de una «diversidad ontologica» entre
empleo publico y trabajo privado y en torno a la consiguiente
imposibilidad de una unificacién de los respectivos regimenes,
también a la luz de las disposiciones constitucionales. Respecto
a esta ultima consideracion, por otra parte, el Consejo de Estado
no va mucho mas alla del reclamo a la necesidad del respeto a
la weserva de ley del articulo 97 y de los inherentes valores de
imparcialidad y de buen funcionamiento que deben presidir toda
la accién y la organizacion administrativa», dando casi por des-

82 Consejo de Estado, A. G., 31 de agosto de 1992, nim. 146, en Riv. Dir. Lav., 1993,
III, 43 y ss., con comentario de A. ALBANESE.

8 Cfr. TAR Lazio, sez. I, ord. 23 de enero de 1996, 119, en Fom ltaliano, 1996, III, 232
(relativa a la privatizacion y con especial referencia a los directivos), asi como TAR Lazio, sez.
I, bis, ord. 5 de junio de 1996, nim. 1171. La primera cuestion ha sido declarada en parte
infundada y en parte inadmisible por la Corte Constitucional con una sentencia (25 de julio de
1996, nam. 313) que todavia deja espacio a no pocas ambigiiedades, tal como se precisard en
la nota 87.
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contado que la Constituciéon no admita soluciones alternativas al
modelo tradicional.

La diversidad estructural entre empleo publico y trabajo
privado aparece fundamentada en la circunstancia de que una
gran parte de los empleados publicos (también de categorias
inferiores a los dirigentes y a los directivos) esta investida de
funciones publicas y llamada a concurrir a la formacion de la
voluntad administrativa. De tal forma que «en todos estos casos
parece imposible reducir la posicion subjetiva de la Administra-
cion publica a la de un mero interés economico-privado en
conseguir la realizacién de la prestacion laboral por parte del
empleado alli donde es preeminente el interés, pablico y general,
del correcto ejercicio de las funciones en beneficio de la colec-
tividad. Ello comporta necesariamente poderes de disciplina, de
direccion, de control, de organizacion; en una palabra, poderes
de supremacia que condicionan la posicion subjetiva del emplea-
do, degradando frecuentemente a intereses legitimos aquellos que
en el ambito privado serian derechos subjetivosy.

Es mas, segin el Consejo de Estado también donde la
prestacion laboral no comporta en modo alguno ejercicio de
funciones publicas, las elecciones fundamentales en materia de
organizacion tienen que ser reservadas a la «autoridad» legislativa
‘0 administrativa. En consecuencia, pues, la disciplina privada del
trabajo vendria a confluir con el poder discrecional de la Admi-
nistracion para organizarse y asegurar el buen e imparcial fun-
cionamiento de la gestion publica: «no parece, por tanto, que
con método nominal, sea consentido declarar prlvado aquello
que esti englobado en lo publico y, en consecuencia, debilitar o
separar la valoracion del interés publico que es fundamento de
la actividad administrativa.

De la afirmacion de la imposibilidad objetiva de una genera-
lizada privatizacion del empleo publico se extraen como logicas
consecuencias: un juicio negativo sobre la introducciéon de un
auténtico sistema de negociaciéon colectiva, que pueda prescindir
de su recepcion en un acto reglamentario del Gobierno con
contenidos negociados con las organizaciones sindicales; la intro-
ducciéon del contrato individual que, de todas formas, frente a la
permanente calificaciéon publica de la relacion, vendria a tener un
valor puramente formal; asi como la sustraccion del contencioso
a la jurisdicciéon exclusiva del juez administrativo.

De conformidad con la tradicional construccion, pues, el
dictamen del Consejo de Estado parte de la especialidad del
contexto en que se encuentra el trabajo y de la actividad para la
que es utilizado (un aparato organizado para el ejercicio de
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funciones y el desarrollo de la actividad al servicio de la colec-
tividad, en cuanto tal sometido a especificas reglas y, en primer
lugar, a los principios de impatcialidad y buen funcionamiento),
para deducir que el trabajo en las dependencias de las Adminis-
traciones publicas requiere una disciplina diferenciada del trabajo
prestado a los privados, id est un régimen juridico puablico.

Innegable la premisa, es preciso ver en qué medida resultan
necesarias las consecuencias, no ya sélo de diferenciacion de los
contenidos materiales de la disciplina, sino, mas radicalmente, de
diversidad del régimen mismo de la disciplina y de la naturaleza
juridica de la relacion.

En tal sentido, como se ha sefialado anteriormente, las mas
recientes reflexiones doctrinales han puesto de manifiesto que las
normas constitucionales explicita y directamente relativas al em-
pleo publico y a los empleados publicos no implican un particular
régimen juridico (publico), sino que mas bien requieren que los
contenidos materiales de la disciplina resulten conformes a las
prescripciones en ellas contenidos. Ello ocurre, por poner algin
ejemplo (particularmente significativo en cuanto que se refiere a
las materias que la misma reforma ha creido deber mantener en
un regimen publico desincorporandolas del area privatizada-con-
tractualizada), con la seleccion para el acceso, la incompatibilidad
y prohibicion de acumulacion de empleos publicos y otras
actividades o cargos.

La Constitucion prescribe el «concurso» para el acceso a los
empleos, salvo los casos establecidos por la ley [art. 97.c).3];
establece, asimismo, que todos los ciudadanos de uno u otro
sexo pueden acceder a los oficios publicos en condiciones de
igualdad, segin los requisitos definidos por la ley [art. c).1]. Frente
a tales previsiones no parece soluciéon obligada la devolucion de
la materia al circuito fuentes puablicas/procedimientos adminis-
trativos/jueces administrativos. A decir verdad, lo que la Cons-
titucion efectivamente requiere es la utilizacion de un procedi-
miento concursal, la determinacion por ley de los casos de
derogacion de tal procedimiento, la determinacion por ley de los
requisitos para el acceso en condiciones de igualdad. Pero dichas
prescripciones no imponen un régimen publico de concurso vy,
en particular, de los actos relativos al procedimiento de seleccion,
sino que bien pueden ser satisfechas por normas apropiadas en
un contexto que permanezca en aquel del Derecho privado ®.

8 Segiin M. Rusciano, Rapporto di lavor, cit., 387, un sistema unitario para el trabajo piblico
y privado podtia ser encontrado en el recurso a la seleccion mediante colocacién por las
categorias mas bajas y, para. las restantes categorias, en base a un mecanismo concursal
impregnado de modalidades rapidas y objetivas. En relacion con este Gltimo aspecto, considera
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Ni es preciso oponer que de esta manera vendria comprome-
tida la garantia de los privados y del interés puablico. No de los
privados, que de cualquier modo encontrarian cobertura en las
reglas puestas por la ley en cuanto a los requisitos para el acceso
y el respeto a las condiciones de igualdad. Tampoco del interés
publico, porque la garantia de que la Administracion se atenga
a criterios de sana gestion bien puede ser satisfecha apostando
(mas que a su especial conformacion del poder de seleccion del
personal y, en consecuencia, su especial régimen de los actos de
ejercicio de aquel poder y de las relativas técnicas de tutela) sobre
mecanismos de control interno y sobre medidas de responsabi-
lidad dirigidas a valorar la actividad realizada y eventualmente a
sancionar los resultados negativos.

El mismo discurso vale para la materia de la incompatibilidad
y de la prohibicién de acumulacion de empleos puablicos y otras
actividades, en cuanto se la quiera unir a la prescripcion del
articulo 98.c.1, de la Constitucion sobre el servicio exclusivo a
la Nacion 8. También aqui para garantizar la observancia del
precepto constitucional, entendido s#b specie de exclusividad de la
prestacion misma, no es estrictamente necesaria una disciplina
reservada a las fuentes normativas unilaterales, a procedimientos
administrativos y a la tutela del juez administrativo; como alter-
nativa, es suficiente una regulacion legislativa de actuaciéon de la
prescripcion constitucional a través de normas inderogables por
la negociacion colectiva e indisponibles por las partes.

Es preciso en este sentido hacerse cargo de la objecion, segin
la cual preceptos como los relativos al concurso o a la exclusi-
vidad de la prestacion y, mas en general, el servicio a la Nacion,
estando unidos al principio de imparcialidad y del buen funcio-
namiento de la organizacion y de la accion administrativa, requie-
ren una disciplina y una actuacion dirigida a tales fines (funcio-
nalizada) y, por tanto, una connotacion publica. Entra asi en
juego el articulo 97.1.° y los interrogantes que lo acompafian.
¢El hecho de que el trabajo se inserte en un contexto y se dedique
a una actividad inspirada en los principios de imparcialidad y

RusciaNO que da idea de una seleccion concursal mucho mis atenta e imparcial, capaz de hacer
surgir las verdaderas aptitudes profesionales de los individuos, no es ciertamente extrafia al
sector privado, donde en la practica de los uldmos afios se registra el recurso a agencias
especializadas en la seleccion de personal, conducidas a través de procedimientos seguramente
imparciales».

% Una lectura del articulo 98, c.1, de la Constitucién que reduzca el «setvicio exclusivo a
la Nacién» a la mera cuestion de la exclusividad de la prestacion profesional suscita, por otra
parte, grandes reservas: sid. en este sentdo a C. PINELLL, «La pubblica amministrazione»,
Commentario della costituztone fondato da Branca e continuato da Pizzorusse, Bolonia-Roma, 1994, 413
y ss.

DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...



DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...

280 Alfredo Corpaci

buen funcionamiento exige un régimen especial? ¢El precepto
constitucional impone que la regulacion del trabajo esté reservada
a las fuentes legislativa y reglamentaria y que en el ambito de la
relacion de empleo la Administracion actie como autoridad
publica?

Sostiene el Consejo de Estado que admitiendo la negociacion
colectiva del Derecho comun, a causa de la intrinseca debilidad
de la parte pﬁblica y de su naturaleza politica, vendria compro-
metida la garantla de que la regulacion del empleo responde al
objetivo, de interés publico y general, del eficiente, economico e
imparcial funcionamiento del aparato. Y, paralelamente que ana-
logo resultado negativo se obtendria donde se midiese la posicion
de la Administracién como un «mero interés econdmico-privado
en conseguir la realizacién de la prestacion laboral por parte del
empleadon.

Frente a tales preocupaciones, la experiencia madurada en el
pasado mas o menos reciente demuestra la incapacidad del
modelo publico de empleo para garantizar el buen funcionamien-
to de la Administracion, actualmente entendido como eficacia y
eficiencia % y, al mismo tiempo, garantizar la misma imparcialidad.
De esta manera se ha trazado un circulo vicioso: por un lado,
la ineficiencia y la ineficacia han prejuzgado la imparcialidad; por
otro, la concepcién puramente formal e hiperlegalista de la
imparcialidad ha determinado la ineficiencia y la ineficacia. Basta
citar un pasaje relativo a un instituto especifico y una conclusion
general contenida en la relacion de una comision de estudio
que, en el seno del Departamento para la Funciéon Pablica, se
ha ocupado durante los afios 1993-94 de la materia del personal
publico. A proposito del acceso y de la seleccion: del personal
ha destacado que «la implantacién absurdamente garantista de los
mecanismos de los concursos ya parece tener, como primer y
frecuentemente Gnico objetivo, la garantia de igualdad de trata-
miento de aquellos que buscan trabajo en la Administracion
publica y no aquel de encontrar a la persona mas apta para
ocupar un puesto especifico. Ello no ha impedido en el pasado
las practicas clientelares... pero ha justificado todas las ineficien-
cias... y, sobre todo, los espantosos retrasos con que son cubiertos
los puestos vacantes». La conclusion general es que la utilizacion

86 Cfr. U. ALLEGRETTI, «Imparzialiti e buon andamento della pubblica amministrazione»,
en Dig. discipline pubbl,, vol. VIII, Tutin, 1993, 131 y ss.

87 J.a relacion esta publicada en Pm*xdeﬂga del Consighio dei Ministri-Dipartiments per la Funzjone
pubblica, La riforma della pubbli strazione (A#i dalle Commissioni ¢ dei Comitati di studio), vol.
II, Nuovo rapposto di lavoro del personale delle amministrazione pubbliche, Roma, Istituto
Poligrafico e zecca delio Stato, 1994, 9 y ss.
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de los instrumentos publicos, por via de las reglas y de los
vinculos impuestos a la discrecionalidad de la Administraciéon, ha
terminado por ser orientada esencialmente a la garantia de la
abstracta legalidad de los actos y de los procedimientos y no ya
al eficaz y eficiente empleo del personal. Ello resulta completa-
mente inidéneo y disfuncional respecto a los fines que deberian
presidir la actividad para la que es aplicado.

Por otra parte, tal como habiamos sefialado antes, la hipotesis
alternativa de una utilizacién de las reglas comunes del trabajo
no excluye la posibilidad de tener en cuenta la especificidad del
sujeto Administracién publica, que es lo que ha hecho la reciente
legislacion reformadora: precisamente en consideracion a tal
especificidad, han sido fijados los limites y vinculos de la nego-
ciacion colectiva a través del establecimiento de materias que
estan excluidas y de normas inderogables; se ha disciplinado un
procedimiento con caracter pablico para la negociacion; han sido
individualizados algunos principios a los que deben someterse
los contratos individuales; han sido previstos mecanismos de
verificacion de la negociacion, en particular en lo que se refiere
a los costes; han sido previstos controles y responsabilidades por
los rendimientos y resultados de la gestion financiera, técnica y
administrativa, incluidas las decisiones organizativas y de gestion
del personal.

Por ello no esta desatendida la orientacion hacia el buen
funcionamiento y la imparcialidad proclamada en el articulo 97
de la Constitucion, que en el anterior sistema habia encontrado
insuficiente traduccién en la aplicaciéon al trabajo de reglas del
Derecho administrativo. Precisamente para lograr aquellos obje-
tivos se ha querido extender el Derecho comin del trabajo,
aunque con aquellos limites y aquellas sagacidades destinadas a
evitar que la Administracion haga un uso equivocado y, por tanto,
perjudicial del buen funcionamiento y de la imparcialidad. Se
podra discutir sobre los limites y sobre las especialidades tal como
han sido definidas e individualizadas por el legislador; pero éste
no es el aspecto que interesa. Importa, sobre todo, subrayar que
en principio una opcidén como la que estamos examinando no
contrasta con el articulo 97.1.°c de la Constitucién.

Ni parece que una distinta conclusioén deba alcanzarse cuando
la atencién venga especificamente concentrada en los empleados
que ejercen funciones publicas . El modo y la forma en la que

8 Segun C. PELL, «Profili costituzionali della riforma del rapporto di pubblico impiegon,
en Nomos, 1990, nam. 3, 39 y ss, estando las conexiones entre organizacion de los oficios
publicos y regulacion de las funciones de los titulares de la potestad puiblica, la disciplina relativa
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es regulado y gestionado el trabajo influye en la cantidad y
cualidad de todo aquello que la Administraciéon «produce», pro-
cedimientos administrativos y otros actos, operaciones materiales,
bienes, servicios y prestaciones varias. Las consecuencias negati-
vas que la colectividad sufre por el mal funcionamiento de la
Administracién no son de menos peso e importancia cuando sea
interesada la preparacion de prestaciones materiales, la realizacion
de trabajos o la erogacion de servicios que cuando se trata del
gjercicio de funciones publicas. Ni se ven las razones por las
que, para garantizar la consecucion de una idonea prestacion
laboral por parte de un empleado encargado del ejercicio de
funciones publicas, sea necesario un instrumental distinto de
aquel que es valido para un operador de los servicios sanitarios,
de los servicios asistenciales o de la escuela.
También se ha observado, aunque esta vez con una particular
atencion a los dirigentes, que la libertad de eleccion que com-
~ portan los poderes empresariales, y sobre todo el «égimen de
terminacion de la relaciéon de trabajo, centrado en el area con-
tractual privada en el deterioro de la relacion de confianzax,
incidirian negativamente sobre el imparcial y eficiente desarrollo
de las funciones atribuidas a una determinada categoria de
personal, prejuzgando la autonomia y la independencia en el
ejercicio de las tareas de gestion que la misma ley de reforma
les ha reservado . Se apela asi, aunque esta vez a favor de los

a los empleados titulares de potestades publicas no podria ser confiada a la negociacion al
afectar a la reserva de ley del articulo 97 de la Constitucion. Tal reserva habsia sido puesta
para encarcelar el principio democritico que debe presidir el procedimiento de eleccion de los
criterios de organizaciéon y accion de la Administracion pablica, que la misma Constitucion
funcionaliza al servicio de la colectividad con el reclamo a los principios de imparcialidad y
buen funcionamiento. Al respecto se subraya lo que antes hemos afirmado: distinta es la cuestién
de la reserva de ley prevista en orden a la organizacién administrativa por el atticulo 97 de la
Constitucion; la cuestion de los instrumentos infralegales de regulacion de tal materia e, incluso,
la cuestion del régimen juridico de la actividad de organizacién y de Ia relacion de empleo. El
articulo 97 de la Constitucion requiete seguramente una cobertura legal de la materia, pero no
exige necesariamente una regulacién infralegal unilateral y pablica, ni tampoco implica, inexcu-
sablemente, una connotacién publica y unilateral de la actividad organizativa y de la relacion
de trabajo de los sujetos encargados del ejercicio de funciones puablicas.

8 En tal sentido el TaR Lazio, ord. 23 enero de 1996, nam. 119 cit., con la sentencia
nam. 313 de 1996 cit. La Corte Constitucional ha negado que la aplicacion del régimen privado
represente un petjuicio para la imparcialidad de los empleados publicos, en particular para los
dirigentes; paralelamente ha excluido que como garantia de la imparcialidad misma sea necesario
un estatuto publico. Segin la Corte, «la eleccion entre uno u otro régimen corresponde a la
discrecionalidad del legislador, para ejercitarse en vista a la mas eficaz y arménica realizacién
de los fines y de los principios que conciernen a la actividad y a la organizacion de la
Administracién plblicas. En virtud de tales consideraciones, el juez constitucional ha conside-
rado infundada la cuestibn planteada por el TAR Lazio. Por otra parte, es preciso subrayar
que la sentencia motiva la conclusion en que, en el asunto referente a los dirigentes, el Decreto
Legislativo nim. 29 habria limitado «el espacio negociador casi exclusivamente al tratamiento
econbémicon, que no consentiria «una regulacion contractual de la responsabilidad disciplinaria»
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empleados, a las «garantias mas firmes que estan implicadas en
la relacion publica de servicio». Al respecto debemos retomar las
consideraciones anteriormente desarrolladas y sefialar, por un
lado, que el Derecho comun del trabajo no esta provisto de
garantias eficaces (que, de cualquier modo, pueden ser sopesadas
de forma distinta por el legislador en relacion a los casos %) y,
por otro, que la disfuncionalidad de la relacion publica de servicio
radica, precisamente, en haber sido orientada mas hacia un
abstracto garantismo que hacia el eficiente y eficaz empleo de la
fuerza del trabajo.

7. (continuacion) ASPECTOS CRITICOS SOBRE
ALGUNOS LIMITES Y MODALIDADES
DE LA CONTRACTUALIZACION DEL EMPLEO

Aunque pueden considerarse infundadas las objeciones mas
radicales basadas en la tesis de que la Constituciéon impondtia
un régimen publico de empleo con las Administraciones publicas,
no faltan todavia numerosos puntos de la nueva normativa que
suscitan reservas.

Tal como se ha visto, el ambito de aplicaciéon de la reforma
comprende todas las Administraciones publicas no econoémicas
con excepcion de algunas categorias de empleados. Son evidentes
las razones que han inducido a la exclusién del personal militar,
de policia y de la magistratura, en la medida en que se trata de
funciones que representan, aunque sea simbolicamente, el nacleo
duro del poder estatal y para cuyo desenvolvimiento se requieren
vinculos y garantias completamente particulares. Pero ¢qué decir

y, en definitiva, que la disciplina de la telacién de trabajo de esta categoria se deberia colocar
«a mitad de camino entre el modelo publico y el privado». Todas estas afirmaciones se muestran
muy inexactas desde el momento en que el espacio negociador para la categoria de los dirigentes
no esta ciertamente limitado como la Corte pretenderia (la demostracién mas evidente viene
dada por el contenido del primer convenio para los dirigentes relativo al compartimiento
regiones y entes locales). En ello radica la ambigliedad de esta sentencia. Si la Corte hubiera
querido evitar un pronunciamiento de inconstitucionalidad, habria dado un golpe traumatico a
la entera reforma; pero al mismo tiempo habria querido amonestar al legislador solicitandole
una revision normativa que asegure una mayor cobertura legislativa (sustraccion a la negociacion)
de aquellos aspectos en que la relacion de oficio implica el desarrollo de funciones que participan
del momento organizativo de la Administracién pablica; hasta realizar «una sucesiva vetificacion,
siemgrc posible en el futuron.

En la relacién presentada por la Comisién de estudio citada en la nota 87 se observa
respecto a la clase dirigente que «las garantias respecto a la posible y deteriorante intromision
de la politica que, por otra parte, es distinta del legitimo uso de la direccion politica, se
encuentran... sobre todo en la absoluta publicidad de los consiguientes tesultados, que sirven
para distinguir entre las remociones discriminatorias y aquellas justificables en base al interés
de la colectividad, asi como es percibido pot los gobernantes del momento» (pag. 27).
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del personal empleado en la Banca de Italia, en la Comision
Nacional para la Sociedad y la Bolsa y en la Autoridad garanti-
zadora de la competencia en el mercado? Si la razén de la
exclusion misma esta en las particulares exigencias funcionales y
organizativas de tales Administraciones, para cuya salvaguardia se
hubiera querido asegurar una regulacion y gestion del trabajo
reservada a las autoénomas y unilaterales determinaciones de
aquellas Administraciones, quedaria poco claro por qué la exclu-
sion no se ha extendido también a otros aparatos destinados a
no menos importantes y delicadas funciones (pensemos, por
ejemplo, en las cancillerias judiciales destinadas a funciones
auxiliares del ejercicio de las funciones jurisdiccionales). Proba-
blemente, sin embargo, es otra la efectiva razoén de la exclusion;
no se refiere tanto al régimen juridico de la relaciéon de empleo
(por lo demas, las leyes que disciplinan la CONSOB vy la
Autoridad garantizadora de la competencia admiten la incorpo-
racion de personal con contrato de trabajo privado) sino mas
bien a las modalidades organizativas de la contratacion y de las
relaciones sindicales. Es decir, se ha querido preservar la auto-
nomia de algunas Administraciones de alto perfil de la rigidez y
de los condicionamientos de un modelo fuertemente centralizado,
que tiene una carga altamente uniformadora pero que, a pesar
de todo, contintia garantizando importantes poderes e influencias
a las organizaciones sindicales *!. El haber mantenido fuera algu-
nas estructuras privilegiadas evidencia el conocimiento por parte
del propio legislador de los defectos indicados, cuyo precio
corresponde pagar a la generalidad de las Administraciones pu-
blicas.

Notable perple]ldad ha suscitado, por otra parte, la diferen-
ciacioén de régimen interno entre los dirigentes seghn la categoria
en la que aparezcan encuadrados. Al prever la aplicacion del
Detrecho comun del trabajo al personal con la cualificacion de
«dirigenten, el legislador ha considerado, mas que idénea, prefe-
rente, la aplicacion de los instrumentos privados también a los
que estén encargados de funciones dirigenciales. Ante ello es
preciso preguntarse cudles han sido las razones que presiden el
mantenimiento de un régimen publico para los «dirigentes gene-
rales».

No parece que se pueda decir que en la base de la eleccion
esté la consideracion de las peculiares y reforzadas garantias que
derivan de la aplicacién de un régimen publico, ya sea a favor

' Cfr. S. Cassesk, ol sofisma della privatizzazione del pubblico impiegon, en Riv. It. Dir
Lar, 1993, 1, 305-309.
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del empleado, ya sea a favor de la Administracion. A decir verdad,
si se tratara de una cuestion de mas adecuadas garantias asegu-
radas por el régimen publico, ello equivaldria a reconocer la
estructural inidoneidad de la solucién adoptada para el otro grupo
en que se divide la clase dirigente. Por otra parte, parece
intrinsecamente contradictoria la idea de que sea necesario un
reforzamiento de las garantias para la alta dirigencia, que no
puede ser otra que el lazo de confianza con los Organos de
direccion y de gobierno. En definitiva, pues, el propio Decreto
Legislativo nam. 29 contempla la posibilidad de que puestos
como dirigente general puedan ser ocupados por personal que
se incorpore mediante un contrato de Derecho privado, desmin-
tiendo, de esta manera, la necesaria correspondencia entre ejer-
cicio de aquellas funciones y una relacion de empleo sometida a
un régimen publico.

Parece bastante mas real pensar que con la diferenciacién de
regimenes juridicos se haya querido, mas bien, dar un distinto
caracter e identidad a una restringida elite de funcionarios,
sustrayéndola del conjunto en un sistema que terminaria por
homologarla con el resto del personal. Pero, tal como ha sido
destacado, si éste era el objetivo, habria sido suficiente para
conseguirlo con la mera exclusion de la fuente colectiva, dejando
en vigor la contractualizacion de la relacion %2

A decir verdad, los mismos intentos de evitar una homoge-
neizaciéon con el resto del personal han sido adoptados también
para los dirigentes en régimen privado. En efecto, para ellos ha
sido contemplada, dentro de cada uno de los compartimientos,
un area de negociacion distinta y separada de aquella relativa al
personal no dirigente. E, incluso al mismo tiempo, ha sido
prevista la necesaria implicacion en la’ negociaciéon nacional del
area dirigencial de las «confederaciones mas representativas» de
los trabajadores en general (prescindiendo de la representatividad
del personal comprendido en el area). Ello es criticable desde el
momento en que de esta forma las organizaciones representativas
de la generalidad de los empleados influyen sobre la determina-
cion del tratamiento de aquellos dirigentes a los que la ley asigna
importantes funciones en materia de organizacion y gestion del
trabajo y desde el momento en que en las relaciones sindicales,
a nivel de singulares Administraciones, constituyen institucional-
mente una contraparte de las organizaciones sindicales %.

2 Cfr. A. ZorroLl, «la dirigenza nel pubblico impiego “privatizzato™, en L'impiego pubblico
nel Diritto del lavorv, cit., 75.

% A proposito de la presencia de las confederaciones en la negociacién para las areas
dirigenciales M. BARBIERI-M. G. GAROFALO («l.a contrattazione collettivan, en I/ Javoro alle
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Mas alla de esto, es todavia preciso resaltar que para los
dirigentes privatizados los tratamientos estructurales de la relacion
de trabajo resultan ambiguos y en ciertos casos contradictotios.
Se considera que uno de los institutos mas significativos y
peculiares de la relacion de trabajo de los dirigentes es la
«responsabilidad» por el resultado de la actividad desarrollada en
los oficios que tienen a su cargo *; en caso de valoracion negativa
pueden aplicarse diversas medidas, hasta el despido. A este
respecto ha dictado el legislador una disciplina detallada, rodean-
do de amplias garantias la valoracion de la actividad desarrollada
por el dirigente y la aplicacion de las consiguientes medidas. Sin
embargo, no se ha ocupado, ni siquiera minimamente, de la
cuestion general de la terminacion de la relacion de trabajo. De
esta forma, el dirigente que, por un lado, goza de amplias
garantias respecto a las medidas de actuacion de la responsabili-
dad dirigencial esta, por otro. lado, sujeto a una disciplina legal
de la extincion de la relacién que permite la separacion por el
puro y simple menoscabo de la relacion de confianza.

Otro punto critico del nuevo sistema es el que se refiere a la
definicion de las materias sustraidas a la negociacion.

Desde los primeros comentarios y desde los primeros debates
dedicados a la Ley nim. 421 y al Decreto Legislativo nam. 29
han sido muchas las voces criticas *> que se han escuchado sobre
la definicién de la linea que marca los confines entre el area
sujeta a la disciplina de Derecho comin y las materias reservadas
a las fuentes publicas unilaterales, para las que en conjunto
permanece el régimen de Derecho administrativo. Se considera
que dicha cuestion encuentra un importante escollo en materia
de tutela jurisdiccional, en la medida en que la reserva a las
fuentes publicas y el mantenimiento de ciertas materias en
régimen de Derecho administrativo implica, segan el dictado de
la Ley nam. 421 y el Decreto Legislativo nam. 29, la sustraccion
a la jurisdiccion del juez ordinario —de otra manera competente
para el contencioso del trabajo— de las controversias relativas a
aquellas materias.

Las criticas sobre este aspecto han insistido en la escasa
claridad de las expresiones usadas para la definicion del ambito
sustraido a la privatizacién-contractualizacion, hasta tal punto que
resultaba incierto y contradictorio si determinadas materias o
institutos, también de notable importancia (entre ellas la respon-

dipendenze, cit., 707), para quienes se prevé un papel de «contraparte afiadida» respecto a las
organizaciones sindicales de los dirigentes. -

9 Cfr. el articulo 20 del Decreto Legislativo nim. 29.

95 Cfr. por todos a S. CASSESE, I/ sofisma dells privatizzagione, cit., 287 y ss.
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sabilidad disciplinaria), debian ser comprendidos o no en un
determinado ambito. A tal fin, los decretos correctivos *® han
intervenido oportuna y explicitamente afirmando la pertenencia
al area ptivatizada-contractualizada de institutos cuya coloca-
cién 97 era mas o menos dudosa.

Este hecho, si bien ha atenuado el problema, no lo ha resuelto
del todo, en la medida en que el elenco de las materias sustraidas
a la privatizacion-contractualizacion esta contenido en la propia
ley de delegacion. Asi, la soluciéon adoptada por el legislador
delegado en via de interpretacion de aquel elenco, no permanece
al margen de posibles contestaciones sobre el plano de la
legitimidad constitucional por su contraste con las prescripciones
de la ley de delegacion . Por eso, para resolver radicalmente el
problema parece, pues, indispensable una nueva y mas clara
regulacion sobre este punto. '

Esta intervencion no se limita Gnicamente a la exigencia de
evitar los inconvenientes que sobre el plano aplicativo podrian
derivar de la incerteza sobre la linea de demarcacion de los
confines entre area en régimen privado y area en régimen publico
(piénsese en los giros sobre la tutela jurisdiccional *°). Responde
también a la exigencia de repensar en la dislocacion misma de
aquella linea que, al ser disefiada por la Ley nim. 421, aparece,
mas alla de su escasa claridad, poco apropiada.

Pasamos ahora a otra critica ya avanzada por los primeros
comentaristas de la reforma: el no haber realizado una plena y
completa privatizacion, dando mas bien vida a un sistema hibrido,
en parte de Derecho publico y en parte de Derecho privado.
También para este aspecto los Decretos Legislativos correctivos
num. 470 de 10 de noviembre de 1993 y nam. 546 de 23 de
diciembre de 1993 han tratado, en la medida de lo posible, de
aportar remedios reduciendo el area de la relacion de trabajo
sometida a reglas - publicas; pero sin poder, todavia, poner en
discusion el dictado de la letra c), del c.1, del articulo 2 de la
Ley num. 421.

Esta norma traza de manera enrevesada y sinuosa la linea
delimitadora de los confines entre aquello que esta sujeto a un

% La ley de delegacion legitimaba al Gobierno para dictar disposiciones correctivas de los
decretos legislativos hasta el 31 de diciembre de 1993.

7 En tal sentido el texto del articulo 59 y del articulo 68 del Decreto Legislativo nam. 29
ha sido innovado por el Decreto Legislativo nam. 546 de 23 de diciembre de 1993.

% En este sentido cfr. G. ALENzZIO, {l punto sulla privatizzazione del pubblico impiego
dopo gli intervent correttivi del d. leg. 29/93», en Riv. It Dir. Lav, 1994, I, 396 y ss.

% Para lo cual reenviamos a D. BorGHESI, «La giurisdizione», en / lavoro alle dipendenze,
cit,, 1123 y ss.; cfr., por otra parte, A. CorrACI, «La tutela giurisdizionale dei pubblici dipendenti»,
en Gior. Dir. Lav. Rel. Ind, 1993, 605 y ss.
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régimen puablico y aquello sometido a un régimen privado. Por
un lado, si bien la privatizacion de la relacion de trabajo esta
ciertamente sometida a directivas fundamentales, son mantenidas
en régimen publico algunas materias directamente pertenecientes
a dicha relacion. Por otro lado, si bien en principio la organiza-
cién permanece sometida a un régimen publico, es legible al
mismo tiempo un limite en la aplicacion de aquel régimen: en
efecto, la reserva se refiere a «os principios fundamentales de
organizacién de los oficios», pudiéndose entonces considerar que
bajo tal umbral encuentra aplicacién un régimen propiamente
haciendalista.

La cuestién se agrava por el hecho de que a la reserva de ley
(a la sustraccion a la contractualizacion) el legislador ha hecho
corresponder, en el plano de la tutela, la exclusion de la juris-
diccion del juez ordinario, que de otro modo seria competente
para las controversias de trabajo de los empleados privatizados.
El sistema de jurisdiccion tnica (del juez administrativo) ha sido
sustituido por un sistema dualista donde la distribucion de la
jurisdiccion entre juez ordinario y juez administrativo se funda-
menta en la definiciébn de las materias pertenecientes a uno u
otro juez. Al juez ordinario compete el contencioso del trabajo
referido a las materias sujetas al régimen privado, con exclusion
de aquellas mantenidas en régimen publico y confiadas al juez
administrativo.

El hecho mismo de haber introducido un sistema de jurisdic-
cion repartida es ya de por si criticable. Tanto mas cuanto, tal
como se ha visto antetiormente, resulta discutible la individuali-
zacion de las materias pertenecientes a la competencia de uno u
otro juez. :

Desde este punto de vista, los problemas de esta cuestion
dependen no sélo de la imprecisa o equivoca definicion de las
materias sustraidas a la jurisdiccion del juez ordinario, sino que
su principal defecto radica en que el elenco de las materias
sustraidas ha sido en realidad concebido y formulado con refe-
rencia a las fuentes destinadas a su regulacioén (sustraccion de la
negociacion colectiva y reserva a las fuentes unilaterales pablicas)
y, después, mecanicamente aplicado al reparto de jurisdicciones.
Con soluciones que en algunos casos aparecen particularmente
enigmaticas.

Por el mero hecho de instituir un sistema de jurisdiccion
repartida, la reforma nace con un vicio congénito. Dicho vicio
de origen, que aparece en la ley de delegacion y que los decretos
correctivos han intentado superar, aunque no han podido elimi-
nar, solo es posible remediarlo con una revision normativa que
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concentre todas las controversias referentes a la relacion de
empleo de los empleados de las Administraciones publicas en la
jurisdiccion del juez ordinario.

Para tal fin, por otra parte, no parece suficiente romper el
paralelismo entre reserva de ley y sustraccion a la cognicion del
juez ordinario. La cancelacion de la prevision que excluye del-
ambito devuelto a la jurisdiccion ordinaria las materias cuya
regulacion permanece reservada a la ley, o bien a los actos
normativos o administrativos, no es suficiente para resolver todos
los problemas. En efecto, la reserva de ley, tal como ha sido
concebida por la Ley nam. 421 de 1992, significa en realidad el
mantenimiento de las materias catalogadas en un régimen publico;
y, desde el momento en que entre aquellas materias algunas son
intrinsecas a la relacion de trabajo, dos son las hipotesis posibles:
o bien que, una vez reconducidas a la jurisdiccion del juez
ordinario las controversias relativas a las materias intrinsecas a la
relacion de trabajo pero mantenidas en régimen publico, se
considere también ampliada su cognicién a procedimientos ad-
ministrativos y a la tutela de los intereses legitimos; o, en caso
contrario, para aquellas controversias se abre el problema del
reparto entre juez ordinario y juez administrativo segun la natu-
raleza de las situaciones juridicas hechas valer.

Para evitar incertezas y complicaciones es, por tanto, indis-
pensable la revision de la linea de separacion de los confines
entre el area sometida al régimen publico y el area privatizada-
contractualizada, concentrando en esta ultima todas las materias
y las instituciones pertenccientes a la relacion de trabajo.

El nuevo modelo de tutela jurisdiccional suscita amplias
reservas en los aspectos anteriormente resaltados; no ciertamente
por la eventualidad, por algunos resefiada '®, de que la atribucion
de las controversias de trabajo al juez ordinario implique el
menoscabo de la tutela de los intereses legitimos o, de todas
formas, una disminucion de las garantias ofrecidas por el juez.
Efectivamente, a decir verdad, los espacios de valoracion discre-
cional en el area contractualizada que pueden corresponder a la
Administracibn-empresaria no son reconducibles al ejercicio de
potestades publicas, configurando mas bien ejercicio de comunes
poderes empresariales. Y tal ejercicio es tutelado por el juez
ordinario, ya sea bajo el perfil del respeto de la normativa y de
eventuales reglas recogidas en los convenios colectivos, ya sea

1% Cfr. en este sentido el dictamen de la A. G. del Consejo de Estado antetiormente cit.;
véase también C. CeccHELLA, «Tutela giurisdizionale dei diritti del pubblico impiegato e poteri
del giudice ordinarion, en Lay. Djr, 1994, 31 y ss.
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bajo el perfil de la observancia de los principios de correccion y
buena fe.

Finalmente, entre los aspectos mas complejos y delicados de
la reforma se encuentra el relativo a la estructura, a los sujetos
y al procedimiento de la negociaciéon colectiva.

Ante todo, la atribucién a un unico organismo de la repre-
sentacion de todas las Administraciones publicas en sede nacional
responde a una confusa configuracion de tal organismo, que
oscila entre el papel de agente negociador en posiciéon de depen-
dencia del Gobierno y aquel de estructura al setvicio del completo
sistema de las Administraciones publicas, pero con elementos
claramente indicativos de un desequilibrio en el ptimero de los
sentidos apuntados.

A todo ello es preciso afiadir una relacion puramente jerar-
quica entre la negociacion colectiva nacional y la descentralizada.
Por los espacios dejados a la descentralizacion se mide el grado
de flexibilidad del sistema y el grado de autonomia de los distintos
sujetos que negocian. Al respecto debemos decir que la reforma,
al no poner limites legales a la descentralizacion, deja abierta la
posibilidad de que en la practica se encuentre un punto de
equilibrio entre las contrapuestas exigencias, evitando incontrola-
das presiones disgregadoras, asi como una regulacion centraliza-
dora y uniformadora. Pero este deseable evento depende com-
pletamente de la negociacién nacional, a quien corresponde la
definicion de las materias y de los limites de la descentralizada.
Se debe afiadir, por otra parte, que sobre la negociacion a nivel
local pesa un papel de direccion impropiamente atribuido a la
A.R.AN, a cuyas directivas las Administraciones publicas deben
conformar su actuacion.

Al final, en el procedimiento de negociacion se ha mantenido
el poder general de autorizacion del Gobierno para la estipulacion
de los convenios colectivos, también en los relativos a compar-
timientos de personal no estatal. Y se ha mantenido ¢l control
de la Corte de Cuentas, que extiende, no ya sblo al aspecto
financiero, sino también a la legalidad/legitimidad de los conve-
nios y del procedimiento entero ' (alli comprendidos todos los
actos preparatorios y, entre ellos, las directivas impartidas por el
Presidente del Consejo a la AR.AN.).

El modelo de negociacion colectiva esta, por tanto, fuerte-
mente hétero-regulado ¢ inspirado en una acentuada centraliza-

101 Cfr. Corte Conti, sez. controllo, primo collegio, 6 de mayo de 1995, en Rin 11 Dir.
Lav, 1996, 111, 5 y ss., con una presentacion de A. ALBANESE, «Il controllo della Corte dei
Conti sull’autorizzazione governativa alla sottoscrizione del-contratto collettivo dei dipendent
dei Ministeri».
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cion. Ello representa una gran contradiccién interna en el sistema.
Si se considera que se ha pretendido la introduccion de los
principios y de las reglas del Derecho privado para liberar y
maximizar la autonomia negociadora y la capacidad de gestion
de las Administraciones publicas, se debera convenir que tal
objetivo corre el riesgo de frustrarse por una acentuada hétero-
regulacion, centralizacion y jerarquizaciéon del modelo de nego-
ciacion. Las justificaciones dadas al respecto vuelven a hacer
referencia a razones de control del gasto, asi como a la circuns-
tancia de que los recursos financieros de que disponen las
distintas Administraciones publicas provienen, en mayor o menor
medida y segun los casos, de transferencias estatales. Se afiade,
ademas, una razon mas solida unida a la actuacion de una reforma
que, por su profundidad y complejidad, exigiria ser guiada uni-
tariamente desde el centro.

La bondad de tales argumentos es discutible.

En cuanto a la cuestion del control del gasto, ademas de
sefialar que se esta haciendo referencia-a un escenario en via de
superacion dada la tendencia al abandono del sistema de finanzas
derivadas y a la acentuacion de los niveles de autonomia de los
distintos sujetos de Administracion publica, es preciso sefialar,
de todos modos, que la negacion o la excesiva restriccion del
espacio para autdbnomas determinaciones implica responsabilidad,
produce extrafieza respecto a los vinculos impuestos e induce a
cludirlos; de esta manera contribuye a agravar, mas que a resolver,
el problema de la contencién y de la racionalizacién del gasto.

En segundo lugar, y centrandonos en las innovaciones que
requiere la reforma, se ha observado que no se puede realizar
un proceso destinado a dejar mas dinamica y flexible la organi-
zacion y la gestion del trabajo, dada su contradiccion, una elevada
tasa de hétero-regulacion, una practica de direccion y una uni-
formidad de disciplinas.

La necesidad de poner remedio, entre otros, a los defectos
seflalados ha sido advertida también en la sede politica parlamen-
taria. En la sesion del 4 de julio pasado en el seno de la Comision
de Trabajo de la Camara ', el Ministro para la Funcion Puablica,
ilustrando las lineas programaticas del Gobierno en materia de
empleo publico, ha anunciado un proyecto de ley que se propone
resolver los problemas de los que hemos hablado: revision
(reduccion) de las materias sometidas al régimen pablico, unifi-
cacion bajo el régimen privado de toda la clase dirigente, con-

102 Cfr, Atti parlamentari, Camera dei Deputati, XIII Legislatura, Commissione XI, nam. 3,
69 y ss.

DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacién de la relacién de empleo...



DA-1995, nim. 243. ALFREDO CORPACI. Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo...

292 Alfredo Corpaci

centracion de la jurisdiccion en manos del juez ordinario, supe-
racion de la acentuada tasa de rigidez y de centralizacion, articu-
lacion mas flexible de la negociacion y valoracion de la negocia-
cién descentralizada.

En conclusion: la reforma no es todavia plenamente operativa
¥ ya se anuncia una intervencion modificadora. Ello nos lleva a
la advertencia anteriormente avanzada y confirmada de todo lo
dicho, no solo acerca de la viabilidad del cambio sino también
acerca de sus todavia imprecisos resultados.
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