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I. INTRODUCCION

Parece que el modelo funcionarial esta perdiendo la batalla
contra la laboralizacién del personal del sector publico. Las cifras
son elocuentes: los laborales representan ya la cuarta parte del
personal al servicio de las Administraciones Publicas !. Sélo en

! De acuerdo con los datos oficiales (Boletin Eistadistico del Registro Central del personal, editado
por el Ministerio para las Administraciones Publicas, sept. 1992), en la Administracién civil del
Estado el 8,6 por 100 de sus efectivos, 113.463 personas, son contratados laborales; en las
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diez afios, desde 1982 a 1992, en la Administracion del Estado
se ha duplicado el namero de contratos laborales mientras que
en alguna de las Comunidades Autonomas el personal sometido
al Derecho del trabajo dobla sobradamente en nimero a los
funcionarios de carrera que prestan sus servicios en esa misma
Comunidad 2.

Pero la laboralizacion de la funcion publica no es exclusiva
de nuestro pais. De una parte, ha abierto brecha en paises, como
Alemania, de la mas sélida tradicion funcionarial; de otra, una
moda privatista relativamente reciente asola a las Administracio-
nes Publicas sobre las que ha incidido la extraordinaria aficion
de los italianos por la innovacién y el disefio. Desde los afios
setenta, la decadencia economica de las democracias occidentales
y el convencimiento de que el crecimiento econoémico era mas
lento en funcién de los altos niveles de déficit puablico han
provocado restricciones del gasto que han redundado en la
disminucién del nimero de empleados publicos considerados mas
caros e ineficaces que los del sector privado y en la busqueda
en este sector de las claves de la buena gestion >,

En Alemania, por expresa prevision de la Ley Fundamental
de 23 de mayo de 1943, conviven el modelo de funcién piblica
cerrada ¢ con el Derecho laboral. Asi esta previsto en el apartado
cuarto del articulo 33 de la Ley Fundamental que al reservar a
los agentes de la Administracion ligados a los entes publicos por
una relaciéon de servicio y fidelidad, es decir, a los funcionarios,
el ejercicio de las prerrogativas de poder pubhco esth admitiendo
indirectamente que las demas funciones que no conllevan el
ejercicio de estas prerrogativas puedan ser, aunque no necesaria-
mente, prestadas por agentes laborales. Sobre esta reserva cons-
titucional que se limita a establecer una reserva del régimen de
funcion publica sin fijar limite alguno, pues no impide al legis-
lador establecer un régimen administrativo para todo el personal
de la Administracién, vino sin embargo a superponerse la Ley
federal marco de la funcion puiblica de 27 de febrero de 1985,
cuyo articulo 2.2 transforma la reserva en un limite positivo al

Comunidades Autonomas el porcentaje aumenta hasta el 16,7 por 100, es decir, 99.303 laborales,
mientras que en las Corporaciones locales los laborales representan ya el 48,7 por 100 (178.200).

2 Segin datos de los representantes sindicales de los funcionarios, de 78.452 laborales que
en 1982 trabajaban en la Administracién del Estado se ha pasado en 1993 a 152.663, de los
que 36.718 pertenecen a Defensa. Seglin las mismas fuentes, en la Comunidad Auténoma de
Andalucia los laborales duplican con creces a los funcionarios y casi los cuadruplican en Madrid.

% Guy, PetERs, la moral en la funcidn publica. Estudio comparadow, Revista Internacional
de Ciencias Administrativas, nam. 57, 1991, pégs. 125 y ss.

* El Derecho de la funcién pablica, dice su articulo 33.5, debe ser regulado teniendo en
cuenta los principios de la funcién tradicional.
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prescribir que solo podran ser desempefiados por funcionarios
los puestos que supongan el desempefio de potestades publicas
y ejercicio de autoridad publica o tareas que, por razones de
seguridad del Estado o de la vida publica, no puedan ser
encomendadas a personas vinculadas a la Administracién por una
relacion laboral. Por esta via se ha generalizado la contratacion
laboral en los estratos inferiores de la funcién publica, es decir,
en los puestos instrumentales, de apoyo administrativo y que
supongan el desarrollo de trabajos fisicos o manuales, de donde
han sido desplazados los funcionarios, que tienen reservadas las
funciones de cierta trascendencia y desde luego la funcién direc-
tiva, solucidn que tiene la ventaja de impedir el solapamiento de
funcionarios y laborales en los mismos puestos de trabajo 5.
Mas atrevida y «original» ha sido la reciente experiencia italiana
donde el Decreto legislativo de 3 de febrero de 1993 ha operado
una laboralizacion de la practica totalidad de los empleados
publicos a excepcion de algunos cuerpos especiales y de los
dirigentes generales que mantienen un estatuto de Derecho
publico$. En efecto, la laboralizacion ha afectado a todo el
personal de la Administracion central, Entes institucionales, Ad-
ministraciones territoriales regionales y locales . S6lo mantienen
su estatuto funcionarial los Jueces y Magistrados, Fiscales, Abo-
gados y Procuradores del Estado, Militares y Policia, Diplomati-
cos a partir de Secretario de Legacion y carrera prefectoral desde
Viceconsejero de Prefectura y los «dirigentes generales». A éstos les
corresponde llevar a cabo los objetivos y programas determinados
por el Ministro, asi como la gestion financiera, técnica, adminis-
trativa y contable, ademas de la competencia para dictar actos
que tengan efectos hacia el exterior con poderes de gasto, de
organizacién de los recursos humanos, instrumentales y de con-
trol 8. Sin embargo, esta reserva al estatuto funcionarial de las

5 Sefiala DEGEN en «La carrera administrativa en la Repablica Federal de Alemania», en
Documentacion Administrativa, nams. 210-211, 1987, pag, 439, que, a diferencia de los funcionarios
de las colectividades territoriales que en su mayoria (69,2 por 100) pertenecian en 1978 a las
categorias media y superior, los laborales indican una estructura muy distinta pues los empleados
de la categoria superior representaban sélo un 6,8 por 100; mientras que el 69 por 100 de los
empleados laborales formaban parte de la categoria media, correspondiendo el 5,1 por 100 a
la categoria subalterna.

® Esta reforma legislativa no hace sino reflejar la concepcion segan la cual no existen
rasgos distintivos entre la relacion de empleo con la Administracion y la relacidn de empleo
privado y que expuso GIANNINI en su conocido Informe (D.A. nam. 186/1980, pags. 207 y
ss.), en el que postulé la privatizacién de las relaciones laborales con el Estado cuando no
estuvieran vinculadas con el ejercicio del poder pablico, conservando como relacién estatutaria
las de aquellos a quienes tal ejercicio les estuviera confiado, es decir, los directivos o dirigentes.

7 Ramon PARADA, Derecho Administrative, Organizacion y empleo phibli, 1994, pags. 398 y 399.

8 Por debajo de los dirigentes generales emplazados en un primer nivel directivo justo a
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funciones de alta direcciéon se ha visto un tanto adulterada por
la posibilidad, excepcional pero existente, de que sean nombrados
dirigentes generales, ademas de los funcionarios con cualificacion
directiva en las respectivas Administraciones o provenientes de
entes institucionales con cinco afios de experiencia en la funcién
directiva, personas por completo ajenas a la Administracion que
quedaran unidas a ella por contratos de Derecho privado, con
una duracion maxima de cinco afios y renovables por una sola
vez.

Mientras tanto, en Francia, el personal al servicio de la
Administracion Publica, funcionario y contratado, continta sujeto
al Derecho publico. De acuerdo con los criterios jutisprudenciales
del servicio publico y las clausulas exorbitantes, el personal
contratado esta sujeto en su mayoria al Derecho administrativo,
aunque alguna decision reciente del Consejo de Estado haya
negado naturaleza administrativa a algan contrato para puestos
de alto nivel en establecimientos publicos administrativos cuya
funcién no constituia una actividad de servicio publico en sentido
estricto. Esta interpretacion es todavia excepcional y la mayoria
del personal contratado lo es en régirnen de Derecho publico,
lo que supone una menor proteccion social que la que otorga el
Derecho laboral. De ahi las presiones del colectivo de contratados
para conseguir su laboralizacién aunque el legislador, a través de
los planes de funcionarizacion, y la propia jurisprudencia insisten
en la aplicacidon incuestionable del Derecho publico para su
personal °. Incluso en las empresas publicas que desempefian una

las ordenes de los cargos politicos, se sitian los dirigentes en sentido estricto que desempefian
los puestos situados en el segundo nivel de direccion similares a las Subdirecciones generales,
Jefaturas de servicio y Direcciones provinciales y ‘que como los demis funcionarios han sido
laboralizados en esta reforma. Miguel SANCHEZ MORON, «Sobre la reforma administrativa en
Italia del periodo de transicion, con especial referencia a la organizacion administrativa y al
empleo pablico», RAP, nim. 134, 1994, pags. 484 y 485.

? Los partidarios de la laboralizacién insisten en que no existen obsticulos juridicos que
impidan la laboralizacion en bloque de los contratados pues, como. apunta GOURDON (Jean
CABANEL y Jean-Loup GOURDON, Les contractuels, Patis, 1991, pags. 92 y ss.), frente a la objecién
de que la laboralizacion supondria una derogacion de las reglas normales de distribucion de
competencias entre la justicia administrativa y los tribunales ordinarios, que atribuyen a los
primeros los contratos relacionados con el servicio piblico, arguye este autor que estas reglas
han sufrido numerosas excepciones perfectamente legitimas mientras que no afecten a las
materias que, como ha afirmado el Consejo Constitucional, estan reservadas a la jurisdiccion
administrativa por un principio de valor constitucional. Esta reserva comprende las decisiones
tomadas en el ejercicio de prerrogativas del poder pablico; asi pues, los actos de gestion de
personal, incluso tratindose de un régimen de Derecho publico, no afectarian para nada a esta
reserva. A cambio, las ventajas resultan desde su punto de vista evidentes. De una parte, porque
ello supondria una serie de garantias para los contratados de las que hasta ahora se han visto
ptivados; de otra y desde la perspectiva del interés publico, porque el Derecho laboral
proporciona a la Administracién especialistas que no podtan ser reclutados por el modelo
funcionarial pues se les pide una movilidad, conocimiento de la empresa y apertura al mundo
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actividad industrial o comercial pero que a la vez estan encargadas
de un setrvicio publico, las denominadas entreprises publiques a statut,
el Derecho laboral se aplica solo de forma restrictiva pues, como
ha sefialado el Consejo de Estado en una reiterada jurisprudencia,
el Codigo de Trabajo no esta adaptado a las necesidades de los
servicios publicos aunque sean industriales o comerciales, de ahi
que a sus trabajadores no les sea aplicable el Codigo laboral sino
los principios mas genéricos que de él derivan.

En nuestro pais, la reforma de la Funciéon publica operada
por la Ley 30/1984 sobre la base de la exaltacion de lo privado
y la descalificacion de lo publico, ha venido a acabar de golpe
con un modelo de mas de un siglo de existencia a través de la
doble estrategia de despublificar el régimen de los funcionarios,
es decir, de la desvirtuaciéon dé los elementos propios del sistema
cerrado de funcion publica, de un lado, y la admision e incluso
el fomento de la contratacion laboral en la funcién puablica, de
otro . Por si ello fuera poco, el proceso de laboralizacion se ha
visto agravado por la legislacion sectorial que ha reconvertido al
Derecho privado sectores enteros de actividad tradicionalmente
sujeta al Derecho publi¢6. Pero lo mas grave de la aplicacion del
Derecho laboral a la Administracion publica es que se ha hecho
sin ningan tipo de limites. A falta de previsiones normativas, la
contratacion laboral, lejos de limitarse a las funciones manuales
y propias de oficios, o a las puramente instrumentales y de apoyo
administrativo, ha incidido en los estratos superiores de la funcion
publica, es decir, en la funcion directiva misma. Asi es como han
hecho su entrada en la Administracion los denominados contra-
tos blindados, es decir, contratos que contienen una indemniza-
ci6n superior a la prevista en las normas laborales en caso de
extincion de la relacion laboral. Esta clausula contractual es usual
en los contratos de alta direccion pues se pretende con ella
compensar la inseguridad del alto directivo que se encuentra a
merced del empresario quien, en cualquier momento, podra
rescindir la relacion laboral sin necesidad de alegar una causa
objetiva o el incumplimiento del alto directivo. Pero la autonomia
de la voluntad propia del Derecho laboral, del Derecho privado
en general, no impide que la Administracién pueda pactar con
cualquier trabajador no incluido en el concepto de «alto directivo»

profesional incompatibles con el sistema de carrera; no se trata, en definitiva, de que el Derecho
del trabajo proporcione mayores facilidades a la hora de seleccionar un candidato con un perfil
determinado sino de que el Derecho laboral ofrece un marco mejor adaptado para los
especialistas formados en el sector privado, los cuales volverin seguramente a él.

10 Fenémeno sobre el que, desde hace afios, vino llamando la atencién Ramén PARADA,
Organizacion y Empleo Piblico, 1. ed., Madrid, 1987.
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una mejora sobre el régimen general en materia de indemniza-
ciones en caso de extincion de la relacion laboral.

Pues bien, aun cuando la utilizacion de contratos blindados
en los entes publicos y sociedades mercantiles cuyo personal
queda sujeto al Derecho laboral no encuentra mas limites «lega-
les» que los derivados de la propia regulacion laboral, ésta resulta
contraria al principio de responsabilidad del Gobierno sobre el
funcionamiento de los servicios publicos que consagra el articulo
97 de la Constitucion, pues grava o coacciona de forma sustancial
su facultad de nombramiento y destitucion de los cargos direc-
tivos en el sector puablico sin que exista prevision constitucional
alguna que lo permita. Por otra parte, la utilizacion de los
contratos blindados en la Administracion central y Organismos
autonomos debe sujetarse a lo establecido en la Ley 30/1984, de
Reforma de la Funcion Pablica, que no permite la contratacion
laboral para el ejercicio de funciones directivas.

Pero no han sido las objeciones que desde la constituciona-
lidad o legalidad pueden hacerse a los contratos blindados de la
Administraci6n, sino la reaccién contraria de la opinién piiblica,
la que ha prop1c1ado un acuerdo del Gobierno limitando las
indemnizaciones de los contratos blindados del sector publico.
No obstante, el incierto valor normativo del Acuerdo y las
consecuencias de su incumplimiento, junto con el hecho de que
se mantengan en vigor los contratos blindados realizados. con
antetioridad al primero de enero de 1994, permiten albergar serias
dudas sobre su efectividad.

II. LA LABORALIZACION DE LA FUNCION PUBLICA
EN ESPANA

1. LA RELACION FUNCIONARIAL COMO FORMA EXCLUSIVA
DE PRESTACION 'DE SERVICIOS A LA ADMINISTRACION
PUBLICA

El establecimiento de un sistema de funcion puablica en
nuestro pais no puede datarse de manera precisa. Si, de una
parte, ya hay en el siglo xix Cuerpos especiales '*, a ellos, sin
embargo, se superpone la ideologia liberal del libre nombra-

! Rumeu DE Armas, Cienda y tenologia en la Espasia Nustrada, Colegio de Ingenieros de
Caminos, Madrid, 1980; PALOMAR OLMEDA, Derecho de la funcion priblica, 1992, Madrid, pag. 106;
ARROYO YANES, La carrera administrativa de los funcionarios piblicos, Valencia, 1994, pig. 38;
MARTINEZ DE PIsON, “Aspectos parciales para el anilisis del derecho al cargo de los funcionatios
publicos entre 1852 y 1963, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XXV, 1993, pags. 75 y ss.

DA-1995, nim. 243. SILVIA DEL SAZ. La laborizacion de la Funcion publica: del contrato lab...



DA-1995, nim. 243. SILVIA DEL SAZ. La laborizacion de la Funcion puablica: del contrato lab...

La laboralizaciin de la Funciin piblica: del contrato laboral ... 139

miento y destitucion sobre la que, a su vez, surgiran los
Estatutos de 1827 y 1852. Coexisten, pues, durante estos
primeros afios dos modelos contrapuestos de funcion publica.
El modelo liberal de los Diputados de Cadiz y de los primeros
administrativistas espafioles '2, segun el cual los funcionarios
son nombrados y despedidos por la simple voluntad de quien
ostenta la competencia, bastando la vieja figura del arrenda-
miento de servicios para regular las relaciones juridicas entre
el Estado y funcionario ¥, y el modelo funcionarial de los
Cuerpos especiales que pretende limitar la discrecionalidad del
Gobierno en la seleccién y remocion de sus empleados y
establecer los peculiares deberes y, en menor medida, los
derechos de los empleados publicos atendiendo a los fines de
interés general que ésta tiene encomendados.

Pues bien, el primer Estatuto General de la Funcion
publica aprobado por la Real Orden de 10 de junio de 1852 4
supone ya el triunfo del modelo funcionarial adoptado, por
directa influencia francesa, en los Cuerpos especiales. Se
trataba con ¢l de separar el Gobierno del funcionariado
profesional y de limitar la libertad de los politicos para elegir
y ascender a sus empleados pues, aun cuando era dogma
admitido que el Gobierno habia de contar con empleados de
su confianza, esta potestad, advertia el Estatuto, no debia
ejercerse «para la particular convenienciay sino que obligaba a
«buscar cuidadosamente las personas mds a propdsito para el desemperio
de cargos prblicosy. Por ello, concluia su Exposicion de Motivos,
urgia establecer unas bases uniformes segin las cuales habian
de verificarse el ingreso y los ascensos en todos los servicios
de la Administracién activa del Estado. Esto es precisamente
lo que pretendié hacer la nueva regulaciéon ', exigiendo por

12 En efecto, es clara y manifiesta la oposicion de los Diputados de las Cortes de Cadiz
a la creacion de un funcionariado permanente, pues entendian el libte nombramiento y
destitucion de los funcionarios como una consecuencia necesaria de la responsabilidad minis-
terial. Producto de este pensamiento, la Constitucién de Cadiz sdlo consagrara la inamovilidad
para jueces y magistrados mientras que los empleos civiles continuaran considerandose remo-
vibles: NIETO, «Concepciones burocriticas y reformas funcionarialesy, Estudios histéricos sobre
Administracion Piblica y Derecho Administrative, Madrid, 1986.

13 Ramén PARADA VAzQUEZ, «Modelos de Funcion Pablica y funcion puablica militam,
conferencia pronunciada en febrero de 1994 en la Academia Militar de Zaragoza.

4 El Estatuto de 1852, 2 pesat de su denominacion, no se aplicaria a los cuerpos especiales
pues disponia que dos Consejeros y demas funcionarios de la Administracion consultiva,
Gaobernadores de provincia, empleados de la carrera diplomatica fuera de Espafia, magistrados,
jueces, fiscales y otros funcionarios del orden judicial que estén en condiciones especiales, el
profesorado, los militares, ingenieros civiles y de minas y demas carreras cuyos empleados
tengan condiciones especiales por las que se distingan de la Administracion activa, se regirin
por sus disposiciones especialesy.

> No era ésta, desde luego, una preocupacién novedosa; un breve examen de las
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vez primera y con caracter general para todos los empleados
al servicio de la Administraciéon Publica una formacién previa
inexcusable que variaba segun las categorias establecidas y las
funciones que cada una tenia asignadas ¢, e imponiendo que
la seleccion del personal, es decir, el ingreso en la Adminis-
tracion se realizase por regla general mediante oposicion de
la que se excusaba a los que contaban con una titulacion,
sistema que permitia comprobar la preparacion de los aspi-
rantes y garantizaba una seleccion objetiva basada en el criterio
del mérito’. Y lo que es mas importante, el exigir unas
determinadas condiciones de aptitud para el acceso a la fun-
cién puablica permitia indirectamente garantizar, si no la ina-
movilidad absoluta, si, al menos, una cierta estabilidad-a los
empleados pubhcos 18,

Por otra parte, la discrecionalidad gubernativa no sélo fue
limitada en la seleccién de los empleados sino en lo relativo a
promocion y ascensos. Se disefié entonces un sistema de «carrera»
funcionarial basado en las categorias personales y un sistema
reglado de ascensos . Obsérvese que el estatuto funcionarial

disposiciones de la Novisima Recgpilacion y posteriores a ella permite comprobar como la necesidad
de establecer ciertos limites o requisitos objetivos para el nombramiento de los oficios publicos
era un empeiio constante de los monarcas absolutos, «porque hay muchos que con pocas letras
y menos entendimiento, y sin las partes que se requieren, los pretenden con mucha importu-
nidad, negociacién y favom [Ley II, Titulo XXII, lib. III (dada por Felipe II en 1588), por la
que se mandaba a la Cimara que pusiese cuidado en la provisién de oficios].

¢ «Bl no exigir requisitos y condiciones necesarias para la entrada en la carrera de la
Administracion equivalia a constituir /os destinos en patrimonio del favor y a convertir por otra parte la
prictica en cierta rutina.

17 Para ser aspirante a oficial —quinta categoria— se requiere, segin establece el articulo
13 del Estatuto, «tener dtulo académico o diploma que presuponga estudios y la conveniente
preparacion o haber obtenido calificacién favorable en examen piblico». Para tener acceso a
las plazas de oficial habra que superar una oposicion —art. 19— y para ser admitido a la
misma tendrd el interesado que haber sido aprobado de aspirante o haber obtenido el
correspondiente titulo académico.

18 Como sefiala Luis Miguel ARRoYO («La carsera administrativa de los funcionarios pablicos
de la Administracion del Estadow, tesis doctoral, 1992), Bravo Murillo actué con la conciencia
de que la estabilidad funcionarial no podia lograrse con una declaracion expresa de inamovilidad
para los empleados de las carreras administrativas, lo que casaba mal con el principio de
confianza, profundamente arraigado entre la clase politica, que regia en la eleccion de empleados,
pero este objetivo podia alcanzarse en parte a través del mecanismo indirecto de la exigencia
de unas condiciones de aptitud, pues una vez exigidas éstas no seria posible nombrar a cualquier
candidato para un empleo publico, sino que dicho nombramiento deberia recaer en persona
que cumpliera una serie de condiciones previamente determinadas y a través de los cauces
previstos normativamente. Lo cierto es que el Estatuto mantuvo la posibilidad de libre
separacion de los funcionarios puablicos que no tenian derecho a la manifestacion de los
documentos que hubieran motivado su separacién, ni tampoco a pedir formacién de causa
cuando estas medidas no tuviesen otro caricter que el administrativo (art. 43) (MARTINEZ DE
Pison Apariclo, «El nacimiento de nuestra modetna funcion publica: el Estatuto de Bravo
Mutrillo y la inamovilidad de los funcionatios», Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XX1,
1989, pags. 63 y ss.).

19 Los empleados publicos estaban dlasificados en cinco categorias generales: Jefes Supe-
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afectaba a todos los empleados publicos por muy alta que fuera
su categoria, de forma tal que incluso los Subsecretarios  eran
funcionarios publicos y como tales quedaban sujetos a los prin-
cipios de mérito y antigiiedad, aunque pocos afios mas tarde la
Ley de 25 de julio de 1864 introduciria con caracter excepcional
el sistema de libre provision entre funcionarios para los cargos
de Subsecretario y Jefes superiores de Administracion 2.

No obstante, ademas de los Cuerpos especiales cuyo régimen
funcionarial venia definido en sus estatutos particulares, quedaban
excluidos de la regulacion del Estatuto de 1852 los Subalternos,
clase que integraban los dependientes que prestaban un servicio
material cualquiera que fuera la asignacion sefialada, entendiendo
el servicio material en su sentido mas amplio y no sélo en ‘el
sentido de labor manual o industrial. Asi, pertenecian a la citada
categotia los amanuenses, temporeros, consetjes, patrones y ma-
tineros, mozos, ordenanzas, conductores, carteros, furrieles, ca-
pataces y alcaides de establecimientos penales, etc. 2. Estos no
tenian el caricter de empleados publicos a los efectos del Estatuto
(art. 1.°) y por lo tanto no gozaban de sueldo de cesantia o

riores, Jefes de Administracion, Jefes de Negociado, Oficiales y Aspirantes y el ingreso solo
podia hacerse por una de las dos altimas categorias, mientras que el ascenso a las tres primeras,
alejado por completo de entradas laterales, exigia un nimero minimo de afios de servicio en
la categoria inmediatamente anterior. Los ascensos de categotia personal se otorgaban segun
los principios de antigiiedad y de meérito. Los empleos de la primera y segunda categoria se
concedian siempre por eleccion en base al criterio del mérito, pues «por conveniente que sea
en general acreditar por tiempo la suficiencia seria indispensable estorbar al genio los medios
de abrirse paso y colocarse donde su inclinacién le lleve y la publica utlidad lo reclaman,
mientras que los empleos de la tercera y cuarta categoria se concedian en sus dos terceras
partes por el sistema de eleccion y una tercera parte se reservaba a la antigiiedad, a fin de
premiar y garantizar la catrera de los empleados que contando con escasos méritos hubieran
demostrado su fidelidad a la Administracion.

2 La figura del Subsecretario fue creada por el Real Decreto de 17 de junio de 1834 con
atribuciones bastante reducidas. Asi, se le encomendaba la firma, por orden del Ministro, de
todas las comunicaciones preparatorias de la instruccién de expedientes y la notificacion a los
interesados de las resoluciones definitivas. Con el paso del dempo evoluciond hasta llegar a
convertirse en la segunda figura politica del Ministerio (Ramon PARADA, Organigacion y empleo
piblico, cit. pag. 94). )

2! Esta distincién entre la clase politica reducida a su minima expresion de Ministtos y
Gobernadores de Provincia, y burocracia profesional es, como sefiala PARADA, uno de los pilares
basicos del corporativismo de servicio basado en el equilibrio entre el poder politico, Gltimo
responsable del funcionamiento de los servicios publicos, y un funcionariado profesional y
politicamente neutro que necesita verse amparado frente a los posibles premios y castigos de
los responsables politicos; «/a burocracia profesional, dice este autor, es una fransaccion inteligente de
reparto de poder entre burocracia politica y la burocracia profesional, transacciin que impone la propia
supervivendia del sistema democrdticon. Por ello y a pesar de los iniciales reparos liberales a la
aceptacion de una burocracia permanente, la justificacion del corporativismo de servicio y con
¢l de la estabilidad en el empleo se impondtia con el tempo, como la otta cara de la moneda
de una seleccion y carrera basada en principios objetivos ajenos a criterios puramente politicos
o de otra indole.

2 RR.OQ. de 1 y 18 de octubre de 1852.
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jubilacién, ni a pension del montepio sus familias, ni sus sueldos
quedaban sujetos a escala determinada, ni tenian reconocida una
carrera administrativa, etc.

Esta exclusion ha intentado explicarse por la naturaleza de las
funciones que dichos empleados tenian encomendadas pues,
como sefiala ALONSO OLEA #, el funcionariado estaba integrado
por trabajadores intelectuales, de ahi que los trabajadores manua-
les al servicio de la Administracion fueran excluidos del estatuto
funcionarial; no en vano, recuerda este autor, el Derecho del
trabajo nacio ligado a la proteccion de los trabajadores industriales
y manuales, hacia el obrero, con independencia de la naturaleza
publica o privada del empresario. No obstante, esta distincion de
funciones no siempre era determinante como demuestra la exis-
tencia de Cuerpos especiales (peones camineros) que tenian
atribuidas funciones manuales sin que por ello se vieran privados
de su estatuto funcionarial, y que la aplicacion del Derecho
privado se cifié a la actividad empresarial del Estado, es decir, a
aquellos trabajadores que trabajaban para la Administracion en
la produccion de bienes, esto es, en su actividad netamente
empresarial o industrial 24,

La Ley de 22 de julio de 1918, de Bases de Funcionatios de
la Administracion Civil del ‘Estado %, que supone un avance

2 «dLos limites de la aplicacién del Derecho del trabajo a las Administraciones Pablicass,
en el Libro homenaje a Villar Palasi, Maddd, pags. 49 a 61.

24 Ello se aprecia especialmente en la Administracion militar en la que se repiten las
disposiciones que regulan la contratacién y estatuto de los obreros en las fabricas militares; asi,
la Real Orden de 23 de mayo de 1878 que autorizaba la contratacion de jornaleros paisanos
para llevar a cabo las operaciones apremiantes de la agricultura, la Real Orden de 22 de
noviembre de 1890 aprobando el reglamento para el servicio de los obreros de los talleres del
Establecimiento central del Cuerpo de Ingenieros; la Real Orden de 28 de diciembre de 1891
que aprueba el reglamento de aprendices de la Fabrica de Armas de Oviedo, etc. Por otra
parte, las primeras normas laborales que se aplican al personal de la Administracion afectan
exclusivamente a los trabajadores de las fabricas, talleres etc.; asi, la Ley de accidentes de trabajo
de 3 de enero de 1900, establecia que sus preceptos obligaban al Estado en sus «arsenales,
fabricas de armas, de podlvora y los establecimientos o industrias que sostenga»; la Real Orden
de 11 de marzo de 1902 regulaba la jornada maxima de trabajo en los establecimientos de la
Hacienda Pablica y afectaba a los «obreros en las propiedades, minas, fabricas y demis
establecimientos del Estado dependientes de este Ministerion (estas disposiciones laborales se
han tomado de Gopmo Reves, La relacidn laboral individual en lo Administracién Piiblica, Alcala de
Henares, 1995, pags. 70 y 71).

% Fl Estatuto de 1852 estuvo en vigor, con ciertas interrupciones y con bastantes
modificaciones, durante mas de medio siglo, hasta 1a Ley de 1918, aunque en la practica apenas
fue aplicado. Las sucesivas modificaciones se produjeron por lo general a través de leyes de
Presupuestos normalmente mediatizadas pot la necesidad de reducir el gasto publico; de ahi
que la segunda mitad del siglo X1x venga caracterizada por el sucesivo reconocimiento y
desconocimiento de la inamovilidad de los funcionarios que no se consagrara hasta la Ley de
1918. Para este periodo histérico, véase MAaRTINEZ DE PisON, «La inamovilidad de los funcio-
narios en medio siglo de produccién normativa: Régimen general de los funcionarios entre
1852 y 1900», Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 1989-90, pags. 79 y ss.
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definitivo en el reconocimiento de la inamovilidad de los fun-
cionarios publicos %, no cambiara la anterior situacion, al menos
en el aspecto referido. Asi, no se preveia en ella mas relacion de
servicio que la puramente funcionarial, aunque los Subsecretarios
habian quedado excluidos de sus preceptos; este cargo no tenia
ya estatuto funcionarial y podia ser cubierto por cualquier persona
de la confianza del poder politico.

El Reglamento de 7 de septiembre de 1918 de Cuerpos
generales ¥, dictado para desarrollar las previsiones de la Ley de
Bases de Funcionarios del Estado de 1918, funcionariz6 al
personal subalterno de la Administracion Civil del Estado, for-
mado por los porteros, ordenanzas, mozos de oficinas y similares
que existian en los centros y dependencias de la Administracion
civil que se escalafonarian, al igual que ocurria con las escalas
técnicas y auxiliar de los distintos departamentos determinandose
el ingreso en las plazas de menor sueldo y el ascenso por rigurosa
antigiiedad. De acuetdo con la habilitaciéon que contenia la Ley
de Bases para que cada Ministerio ordenara la carrera de estos
empleados, el Reglamento declaraba vigentes las reglas sobre
provision de vacantes aprobadas por los distintos Ministetios.
Ademas, el Reglamento establecié la aplicacion, dentro de lo
posible, de sus determinaciones en lo relativo a posesiones, ceses,

% Como sefiala MaRTINEZ DE PisoN («E] derecho al cargo de los funcionarios pablicos en
el Estatuto de 1918y, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 1990-91, pags. 90 y ss.), mas que
reconocer la inamovilidad absoluta de todos los funcionarios, el Estatuto de 1918 supuso un
gran avance en el proceso de consolidacion de la estabilidad de los.empleados, avance que no
tanto se debio a la letra de la ley bajo la que era perfectamente posible realizar depuraciones
en masa sino en atencidn a que ningun gobierno estaria dispuesto a asumir el coste politico
que una accion de este tipo conllevaria. Asi, el Estatuto regula tres tipos de cesantias diferentes;
la cesantia automatica se caracteriza por adoptarse de plano una vez verificado el acaecimiento
de alguno de los supuestos de hecho tasados que habilitan para una medida de esta indole
(falta de toma de posesion, ausencia del término municipal sin licencia; falta de solicitud del
reingreso al servicio activo del excedente) y sus efectos son los de cese en el servicio activo
con la consiguiente pérdida de haberes pero con derecho a seguir figurando en el escalafén y
al reingreso al servicio activo por el turno de cesantes. Pese a su similitud con la cesanda
sancion el reglamento la excluye del régimen disciplinatio para no datle este caracter y evitar
asi el procedimiento con audiencia de parte previsto para las sanciones. En efecto, la cesantia
sancion con ocasion de la comision de faltas muy graves, dice el Estatuto que solo procedera
en virtud de expediente gubernativo, previa audiencia del interesado, por faltas muy graves de
moralidad, desobediencia o reiterada negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo;
este tipo de resoluciones podran ser objeto de recurso contencioso-administrativo. Por ltimo,
se mantiene en la Ley de 1918 la cesantia por conveniencia del servicio que implica el
mantenimiento del principio de libre sepatacion sujeta a determinados requisitos formales
(notificacion al interesado, indicacidn de la causa en que se basa la propuesta y tramite de
audiencia) y se abre la posibilidad del recurso contencioso-administrativo por razones de forma,
no asi por el fondo pues se trata de un acto discrecional.

% No hay que olvidar que, a pesar de su pretension de constituir un régimen general, en
la practica, dada la proliferacién de Cuerpos especiales que quedaban excluidos del mismo, el
Estatuto de 1918 sélo result6 aplicable a un nimero minimo de funcionarios.
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permutas, licencias o retenciones. Que el estatuto funcionarial les
fuera de aplicacién con ciertas singularidades, planteaba la cues-
tion de si este personal constituia una categoria o escala funcio-
narial o si, por el contrario, no era funcionario, aplicaindosele el
Estatuto sélo por analogia 2. En todo caso y fuera cual fuese la
calificacion exacta de esta relacion, lo cierto es que el Real
Decreto de 2 de octubre de 1922 integr6 al personal subalterno
en un Cuerpo general que pas6 a denominarse por el Real
Decreto-Ley de 5 de mayo de 1924, Cuerpo de Porteros de los
Ministerios civiles.

2. LA ADMISION DE CONTRATOS LABORALES
PARA FUNCIONES MANUALES O PROPIAS DE OFICIOS

Si hasta mediados de este siglo las normas reguladoras del
empleo publico no contemplaban en la Administracién mas
personal que el sometido al estatuto funcionarial #, lo cierto es
que la Ley de Régimen Local de 1955 % admitia ya la férmula
de la contratacion laboral aunque reducida exclusivamente a la
prestacion de servicios manuales similares a los de oficios, artes
o industrias comprendidos en la legislacion de trabajo.

Después, con la Ley de Funcionarios del Estado de 1964 3
qued6 definitivamente rota la unidad de régimen juridico del
personal de la Administracion que veniamos refiriendo al admi-
tirse una pluralidad de relaciones de servicio. Al lado de los
funcionarios de carrera a quienes la citada ley definia como «os
que en virtud de nombramiento legal desempefian servicios de
caracter ‘permanente, figuran en las correspondientes plantillas y
reciben sueldos o asignaciones fijas con cargo a las consignacio-
nes de personal de los Presupuestos Generales» (art. 4) y de los
funcionarios eventuales, es decir, aquellos que «desempefian pues-

28 Luis Miguel ARROYO (ob. cit., pag, 422) se pronuncia en favor de considerar que ni la
ley ni el reglamento consideraban funcionarios a este personal al que sélo aplicaban por
extension algunas previsiones del Estatuto funcionarial.

® Distinto era, desde luego, el régimen del personal de las empresas poblicas que desde
la década de los cuarenta comenzarian a generalizatse en nuestro pais con la creacién del
Instituto Nacional .de Industria; estas sociedades pablicas o Empresas nacionales, como las
denominé la Ley de Entidades Estatales Autonomas de 1958, creadas para la realizacion directa
de actvidades industriales, mercantiles, de transporte y otras analogas de naturaleza y finalidades
propiamente econdmicas, eran entidades de Derecho privado, es decir, tenian forma societaria
y quedaban sometidas en su actuacién al Derecho privado, por lo que también su personal,
segin categorias, estaba sujeto al Derecho laboral o mercantil.

30 Articulos 353 y 354 del Texto refundido de Régimen Local aprobado por Decreto de
24 de junio de 1955.

31 Texto articulado aprobado por Decteto 315/1964, de 7 de febrero.
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tos de trabajo considerados como de confianza o asesoramiento
especial no reservados a funcionarios puablicos» (art. 5.1) %2, que-
daban todavia los «contratados» en régimen de Derecho admi-
nistrativo y de Derecho laboral. Mientras los contratos adminis-
trativos tenian caracter puramente excepcional ¥, la regulacion de
los contratos laborales era mucho menos restrictiva. Son traba-
jadores al servicio de la Administracién, decia el articulo 7 de la
Ley de Funcionarios de 1964, los contratados por ésta con dicho
caracter, de acuerdo con la legislacion laboral que les sera
plenamente aplicable y, a continuacion, remitia al reglamento la
autorizacion de este tipo de contratos. Sin embargo, la reserva
de puestos de trabajo para cada cuerpo de funcionarios limitaba
estrechamente el ambito de la contratacion laboral a aquellas
funciones para las que no existian cuerpos de funcionarios
apropiados *, es decir, para las funciones manuales o propias de
oficios no atribuidas al Cuerpo de Subalternos que tenia enco-
mendadas las labores de vigilancia, custodia, porteo y otras
analogas. Por afiadidura, los puestos directivos estaban reservados
a los funcionarios, por lo que quedaban excluidos a este nivel
los contratos laborales.

Como se ve, el ambito de aplicacion del Derecho laboral era
en 1964 muy limitado en el sector publico ¥. Sin embargo, lo

32 Los funcionarios eventuales eran nombrados y separados libremente por los Ministros
o por delegacion por los Subsecretarios dentro de los créditos autorizados para tal fin y les
era de aplicacién por analogia lo dispuesto para los funcionarios de carrera con excepcion del
derecho a la permanencia en la funcién, los niveles de remuneracion determinados y el régimen
de clases pasivas (art. 105 de la Ley de Funcionarios de 1964). Esta regulacion fue completada
por el Real Decreto-Ley 22/1977, de 30 de marzo, de retribuciones de los funcionarios civiles
del Estado, que imponia una serie de limites que afectaban no sélo a su retribuciéon que no
podia exceder de la correspondiente al nivel de titulacién que resultase adecuado para el ejercicio
de la funcidn y se fijaria segin la naturaleza del puesto, sino a su nimero (hasta un maximo
de cinco asesores podian nombrar los Vicepresidentes y Ministros), y por dltimo a la
permanencia en la funcion, pues éstos, decia el Real Decreto-Ley, cesarian cuando lo hiciese
la autoridad que efectud el nombramiento (art. 7).

3 Solo se permitian en dos Gnicos supuestos: la realizacién de trabajos especificos de
caracter extraordinario o de urgencia y la colaboracion temporal en atencion al volumen de la
gestion encomendada cuando por exigencias y circunstancias especiales de la funcién no
pudieran atenderse por funcionarios de carrera.

3 Por mandato expreso de la Ley (art. 53) los puestos de caricter predominantemente
burocratico habian de ser desempefiados por funcionarios de los Cuerpos Técnicos de
Administracion civil, administrativo y auxiliar. Los funcionarios de cuerpos especiales ocuparian
los puestos de trabajo propios de su especialidad. Los puestos de mayor responsabilidad habsian
de ser desempeiiados por funcionarios con diploma de directivos. Y los funcionarios del Cuerpo
de Subalternos se ocuparian de tareas de vigilancia, custodia, porteo u otras analogas (art. 23.6).

% Los funcionarios de los Otganismos Autdnomos estaban expresamente excluidos_de la
Ley de funcionarios de 1964 que se remitia a lo establecido en la Ley de Entidades Estatales
Autoénomas. La citada disposicion sélo contenia unas -prescripciones basicas en materia de
personal cuyo desarrollo remitia a su vez a la potestad reglamentaria del Gobierno. Entre ellas
se contenia la enumeracion de las categorias de personal al servicio de los Organismos
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que en origen fue un ambito limitado y condicionado se desbordd
al romperse la ecuacién ente pablico-régimen juridico publico, lo
que permitio la aplicacion del Derecho privado a las Adminis-
traciones Publicas instrumentales.

3. EL REGIMEN DE EMPLEO PUBLICO EN LA CONSTITUCION
DE 1978 Y LA GARANTIA DEL REGIMEN FUNCIONARIAL
PARA EL EMPLEO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Aunque de forma ciertamente restringida y condicionada, la
admision en la Ley de 1964 de la contratacion laboral inicid un
proceso de laboralizacion de la Administracién que ya no tendtia
marcha atras. Este fenémeno se vio favorecido por el debilita-
miento politico del Estado que cedié ante el caracter protector
y expansivo del Derecho laboral y de la Jurisdiccion Social que
contrastaba fuertemente con un Derecho funcionarial que, aun-
que desvirtuado, todavia parecia mas inclinado a favorecer el
interés publico en detrimento incluso de los intereses y derechos
de sus empleados, sobre todo cuando muchos de ellos se
encontraban en una situacion de interinidad en la que practica-
mente carecian de derechos, lo que equivalia a la mas absoluta
precariedad .

Pues bien, dado que legal y practicamente la contratacion
laboral habia comenzado a convivir con el Derecho funcionarial
en el seno de la Administracion Publica, lo logico hubiera sido
que la Constitucion hubiera realizado alguna referencia al régimen
laboral, asi como a los limites entre ambos como, por cierto,
habia hecho la Ley Fundamental de Bonn, que ademas de
consagrar el régimen tradicional funcionarial admite la posibilidad
de otro personal unido a la Administracion por vinculos diversos
del propiamente funcionarial. Pero la Constitucién espafiola de

Auténomos: los catgos directivos de libre nombramiento del Gobierno o del Ministro
competente que, en todo caso, estan unidos al Organismo Auténomo por una relacion
juridico-administrativa y cuyos derechos y deberes seran los establecidos en las normas generales
aplicables a los Organismos Auténomos y las peculiares de cada uno de éstos; los funcionarios
publicos del Estado que presten servicio en los Organismos Auténomos o de los propios
Organismos Auténomos y, por Gltimo, los obreros que se regiran por el Derecho laboral.

Quedaba clara, pues, la admision de la contratacién laboral en el seno de los Organismos
Auténomos sin que la ley estableciese limite alguno a la misma. Curiosamente, tampoco fue
mas explicito en este punto el Estatuto de Personal al Servicio de los Organismos Auténomos,
aprobado por el Decreto 2043/1971, de 23 de julio, que se limitaba a repetir la prevision legal
sin incluir ninguna regulacion sustantiva de este tipo de personal que quedaba remitido al
Estatuto singular de cada Organismo Auténomo.

% Véase a este respecto OJEDA AviLks, «El empleo temporal en las Administraciones
publicas (Una aproximacién unitaria)s, REDA, nim. 56, pag. 485.
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1978 ni hace referencia a la contratacion laboral en el seno de
las Administraciones ni fija limite alguno al Derecho funcionarial
al que, sin embatgo, si se refiere expresamente ¥, apartandose
con ello de las anteriores Constituciones, que se habian limitado
a repudiar indirectamente el sistema liberal de empleo puablico al
consagrar el principio de mérito y capacidad .

Sin embargo, estos preceptos han sido interpretados por la
doctrina de forma diversa. Por una parte, estan quienes han
mantenido la inconstitucionalidad de cualquier relaciéon de servi-
cio en el ambito de la Administracién que no sea la funcionarial.
Como sefiala PARADA, no solo es determinante en este sentido
el tenor literal de la Constitucion, sino que entrarian en juego
otros principios constitucionales como el de igualdad o no
discriminacion del articulo 14 de la CE, que se veria vulnerado
por la existencia de dos colectivos diferenciados, sobre todo
cuando uno de ellos cuenta con un régimen claramente privile-
giado sobre el otro; el de jerarquia, consagrado en el articulo
103.1 CE, que se asegura a través de la ordenacion en grados
de los funcionarios y de la potestad disciplinaria; y, por ultimo,
el principio de eficacia, mejor garantizado con un régimen de
Derecho administrativo creado e interpretado, lo mismo que la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, para asegurar el interés
del servicio por encima de los particulares de los trabajadores.
cuya defensa se subordina en todo caso a los intereses superiores
de la organizacion ¥®. Por si estas razones no fueran suficientes,
habria que afiadir a esta interpretacioén la que postula la existencia
de una reserva de Derecho administrativo en la Constitucién que
impediria la aplicacion indiscriminada del Derecho privado al
personal de las Administraciones Publicas, tal y como hemos
expuesto en otro lugar .

37 Laley regulard, dice su articulo 103.3, el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso
a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades
del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Esta referencia se completa con la atribucién
al Estado de la competencia exclusiva para establecer las bases del régimen estatutario de sus
funcionarios que garanticen a los administrados un tratamiento comiin ante las Administraciones
Pablicas (art. 149.1.18).

38 El principio de mérito y capacidad consagrado en el articulo 5.° de la Constitucion de

- 1837 fue incorporado en las Constituciones postetiores de 1869 (art. 27), 1876 (art. 15) y 1931
(art. 40). :

3 Ramén ParADA, Derecho Administrative. Organizacion y emples pablics, Madrid, 1986, pag.
291. En este mismo sentido Diego CAMARA, «la funcion pablica ante el Tribunal Constitucional:
una oportunidad perdida», REDA, nam. 57, 1988, pag. 111.

4 yeéase al respecto Silvia DEL Saz, «La cdsis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucionabs, en el libro Nuevas perspectivas de Derecho Administrative. Tres Estadios, Madrid, 1992,
y «La huida del Derecho Administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y ctiticasn, RAP,
nam. 133, pags. 57 y ss.
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De otro, existen autores que sostienen la constitucionalidad
de la contratacion laboral en el seno de la Administracion Puablica
sin ningun tipo de limites. Segan SALA, lo Gnico que postula la
Constitucion es una reserva de ley estatal para regular las bases
del estatuto de los funcionarios y que el acceso a la funcion
publica haya de realizarse de acuerdo con los principios de mérito
y capacidad, pero en ningin momento establece la exclusividad
del régimen funcionarial o estatutario y ni siquiera el caricter
preferente del mismo. La normativa constitucional resulta en su
opinion totalmente neutra en este punto y ni siquiera define por
aproximacion lo que debe entenderse por funcion publica, siendo
su concreciéon funcién del Parlamento a través de una ley’
ordinaria 4. Esta ultima postura plantea, sin embargo, un grave
inconveniente desde el punto de vista constitucional pues, de
apurarse hasta sus ultimas consecuencias, podria llevar a la
supresion total y absoluta de la relacion funcionarial y a su
sustitucion por una relacion laboral mas o menos modulada por
la especialidad del empresario, y todo ello por una simple decision
del legislador ordinario.

Otro grupo de autores se decantan en favor de tesis mas
moderadas admitiendo, si, los contratos laborales pero no de forma
indiscriminada . Para ellos, si la voluntad constitucional es que la
Administracion esté servida con caracter general por funcionarios

4 Tomas Sava FrRanco, Inddenda de la legislaciin laboral en el marco de la funciin piblica, MAP,
1989, pags. 16 y 17. A pesar de esta afirmacion, ningin argumento, a excepcion de la literalidad
de la Constitucion, esgrime este autor para justificar su afirmacion, que coincide con la
interpretacion que de la Constituciéon ha hecho la legislacién ordinaria, jcomo si el legislador
fuera infalible en su interpretaci6bn de la Constitucion! Por otra parte, sefiala, el camino por el
que parece discurrir la prictica con la aproximacion de los dos regimenes juridicos (laboralizarido
el régimen funcionarial y funcionarizando el laboral), indica la innecesariedad de mantener la
categoria funcionarial. Pero si hay algo claro e irrefutable en la Constitucién es, en mi opinion,
que el estatuto funcionarial es distinto y nunca podra ser equiparado al estatuto laboral al que
la norma fundamental otorga un tratamiento distinto y diferenciado; por ello, el que la realidad
discurra hacia la unificacién del régimen de ambos colectivos podra estar dandose en la practica
pero resulta inconstitucional.

En este sentido se ha pronunciado también PRATS 1 CATALA (Primeros informes sobre criterios
de reordenacion de la Funcion Priblica, Comunidad de Madrid, 1985-1986), quien afirma que no hay
base constitucional que permita decir que el régimen funcionarial debe cubtir todo el empleo
publico sin mas flecos que algunos supuestos marginales y sin mas excepcién que las empresas
publicas. La presuncion de la naturaleza laboral del empleo piblico o privado del articulo 8.1
del Estatuto de los Trabajadores solo puede romperse por ley formal y es, pues, al legislador
a quien corresponde elegir entre una u otra modalidad.

42 En esta linea se manifiestan GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion, 2.* ed., Madrid,
1985, pag. 1439; Lopez GanDia, «Las relaciones colectivas en el empleo puiblico y la
Constitucions, Revista de Derecho Piiblico, nam. 83, pags. 417 y ss.; ENTRENA CUESTA, £/ rigimen
estatutario de los funcionarios piiblicos como postulado constitucional, Civitas, Madrid, 1991, pag. 2607,
GonzALEz-HaBA GuisaDo, «Los problemas del personal no funcionarion, REALA, nam. 225,
pags. 123 y ss.; PEREZ MARTINEZ, «El personal laboral al servicio de la Administracion y la
laboralizacion de la funcion publicas, REALA, num. 234, pags. 255 y ss.
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publicos sujetos a un régimen estatutario y de ahi la referencia del
articulo 103.3 de la CE, los contratos laborales solo pueden ser
una excepcion a esta regla; tesis que, como mas tarde veremos,
ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
99/1987. Esta interpretacion, en nuestra opinion, no encaja facil-
mente en la redaccion de la nomma fundamental pues si se niega
relevancia al silencio de la Constitucion sobre las relaciones de
servicio no funcionariales, es decir, si se entiende que caben
contratos laborales en el seno de la Administracion a pesar de que
la Constitucion ni lo menciona y todo con base en el articulo 35
de la norma fundamental, ;por qué atribuir a la contratacion laboral
caracter excepcional?, ;por qué no admitir que el legislador pueda,
. por criterios de conveniencia politica, decidir hasta donde extender
el régimen laboral en detrimento del funcionarial? Por el contrario,
si se entiende que la referencia al régimen funcionarial de los
servidores publicos significa que la funcion publica debe estar
servida por funcionarios, ¢en qué precepto fundamentar la cons-
titucionalidad de la contratacion laboral? En todo caso, el punto
débil de esta tesis consiste en que no construye un criterio con
que fijar los limites de la contratacion laboral, o, dicho de otra
forma, que deja en la mas completa indeterminacién qué funciones
de la Administracion Pablica deben estar reservadas a funcionarios
y cuales, por el contrario, pueden encomendarse a empleados
unidos a ella por vinculos distintos del funcionarial, lo que conduce
a la cuestion atn mas compleja de distinguir las funciones publicas
de aquellas que no lo son.

Una primera respuesta consistiria en separar las distintas acti-
vidades que lleva a cabo la Administracion y admitir la contratacion
laboral por sectores de actividad (servicios sociales, actividad
economica o empresarial similar a la privada, etc.), reservando a
los funcionarios aquellos otros, como la policia, la justicia, los
impuestos o el ejército, que tradicionalmente han pertenecido a la
Administracién y que suponen el ejercicio de soberania. Esta
interpretacion que tendria, sin lugar a dudas, la ventaja de evitar
la existencia en un mismo ambito o area de la actividad adminis-
trativa de un personal sujeto a distintos regimenes juridicos no ha
sido tomada en cuenta ni por la legislacion ni por la doctrina
mayoritatia que, por el contrario, distingue dentro de una misma
actividad administrativa las funciones que deben ser desempefiadas
por funcionarios de las que deben ser atribuidas a trabajadores .

4 En este sentido el problema se ha planteado en Alemania, a pesar de la reserva
constitucional, a los funcionarios de aquellas funciones que suponen el ejercicio de autoridad,
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Dentro de esa linea de confusion en un mismo organismo de
personal laboral y funcionarial, y frente a las posturas aparente-
mente mas moderadas de LOPEZ GANDIA y ENTRENA que limitan
la relacion laboral a aquellos supuestos de trabajos técnicos muy
especializados o manuales, ALONSO OLEA y ORTEGA#, entre
otros, postulan una laboralizacién casi universal de la funcion
publica, una reduccion de la relacién funcionarial a aquellos
puestos en los que se ejercen las funciones que en cada momento
historico son propias y exclusivas de la Administracion, las que
solo ella puede tener atribuidas, como las relaciones juridicas ad
extra, por lo que el acto administrativo seria lo caracteristico del
modo de actuacién del funcionario, el reflejo operativo de la’
naturaleza de su funcion.

Sin embargo, estas propuestas de distribucion de funciones
entre funcionarios y laborales no dejan de tener graves inconve-
nientes. Asi, el admitir la aplicacion del Derecho laboral para
aquellos puestos cuyas funciones exigen una alta especializacion
conduciria a la supresion de los Cuerpos especiales y facultativos
de funcionarios cuyas funciones tienen un alto grado de especia-
lizacién y a la reduccion del régimen funcionarial a los Cuerpos
generales. Por otra parte, el pretender limitar el régimen funcio-
narial a aquellos puestos que conllevan el ejercicio de prerroga-
tivas del poder publico, ademas de conducir a un clasismo y
aristocratismo funcionarial, podria desembocar en la extincion de
la especie de los funcionarios puesto que cada dia mas se sitha
en el nivel politico la toma de decisiones. Por altimo, estas tesis
arrastran el inconveniente de pretender separar algo inescindible
como las funciones puablicas stricto sensu y otras funciones instru-
mentales pero indispensables para el ejercicio de las anteriores.
En otras palabras, si se admite que debe ser funcionario quien
dicte el acto administrativo por el que se sanciona a un deter-
minado individuo, ¢como no admitir que debe ser también
funcionario quien instruya el expediente, quien inspeccione al
particular, quien tenga acceso a la informacién confidencial que

pues el articulo 33.4 se ha interpretado en el sentido de que las funciones tradicionales del
poder piblico, es decir, la justicia, la policia, el ejército deben estar encomendadas a funcionarios.
Pero si este criterio es claro para estas actividades no lo es ni mucho menos. para las restantes
en las que esta distincion se ha desvanecido en la practica y mientras que en los niveles mas
altos de la jerarquia los puestos estin dominados por los funcionarios, en los puestos medios
el reparto entre funcionarios y contratados se hace sin un criterio determinado por la naturaleza
de la funcidn. La diferencia entre contratados y funcionarios no es ya una cuestién de funcidén
sino de estatuto juridico (PIEROTH, Cologuio sobre los contractuales y la eficacia de los servicios puiblicos,
de 27 de abril de 1989, transcrito en CABANEL y GOURDON, Les contractuels, Paris, 1991, p. 97).

* (Reflexiones en tomo a una revision de los planteamientos generales de la relacion de
empleo publicon, REDA, nam. 26 (1980), pag 427.
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en ¢l se maneja, quien practique la notificacion etc.? ¢Es que
acaso el encargado de llevar un registro en cualquier dependencia
administrativa, o los que tienen encomendado mantener el orden,
o simplemente el que introduce informacion fiscal en el ordena-
dor de Hacienda, no estin ejerciendo una funcion tan publica y
relevante en la toma de decisiones como la que realiza el 6rgano
que dicta actos administrativos? ¢;No son acaso todas estas tareas
verdaderas funciones publicas en si mismas aunque no lleven
aparejada la potestad de dictar actos administrativos? 4.

Por otra parte, la legislacion no siempre asocia, como veremos
después, al funcionario con el ejercicio de funciones publicas,
pues tanto la Ley 23/1988, de Reforma de la Ley de Medidas
de Reforma de la Funcion Puablica, como otras leyes autonomicas
de funcion publica engloban a funcionarios y laborales como
personal de la Administracion Puablica, les sujetan a las mismas
limitaciones e incluso, en ocasiones, dan por supuesto el ejercicio
de funciones publicas por ambos tipos de personal.

4. LA ADMISION GENERALIZADA DEL VINCULO LABORAL
EN LA LEY DE MEDIDAS DE REFORMA DE LA FUNCION
PUBLICA DE 1984

De entre todas las posibles interpretaciones de la Constitucion
la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma de la Funcién Publica,
optd por la mas radical, por la admision de un régimen laboral
paralelo al funcionarial, de manera que cualquier funcion propia
de un cuerpo de funcionarios podia ser también desempefiada
por contratados laborales. Ni una minima justificacion merecio
esta grave determinacion en la Exposicion de Motivos de la Ley
que, sin embargo, propiciaba de forma espectacular la contrata-
cion laboral en el seno de la Administracion Publica, mediante
la doble via de remitir al Gobierno la determinacion de los
puestos de trabajo que habian de ser desempefiados por funcio-
narios y laborales y prohibir la contratacion administrativa.

4 En honor a la verdad, lo cierto es que esta dltima postura parece estar imponiéndose
con el impulso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que, a la hora de
determinar los empleos publicos que cada Estado puede reservar a sus nacionales, ha tomado
el criterio del ejercicio de soberania o la utilizacion de prerrogativas exorbitantes. En el mismo
sentido se ha pronunciado el Consejo Constitucional francés (decision nim. 87-240 dc, de 19
de enero de 1988), que entendi6 ajustada a la Constitucién la encomienda a agentes no sujetos
al Derecho publico de la inspeccion e investigacion de los sujetos del mercado bursatil (art. 13
de la Ley de Bolsas de Valores), siempre que esta facultad no fuera acompafiada de coaccion
material, ni de la posibilidad de practicar cualquier pesquisa o embargo.
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En efecto, la Ley de Reforma de la Funcion Puablica no
contenia limite sustantivo alguno a la contratacién laboral; cual-
quier puesto podia ser, en principio, desempefiado indistintamen-
te por funcionarios o laborales pues remitia al Gobierno la
determinacion, a través de las relaciones de puestos de trabajo,
de aquellos que «en atencion a la naturalea de su contenidoy habian
de reservarse a funcionarios. Pero ¢qué debia entenderse por
«naturaleza»? Lo cierto es que tan ambigua redaccion no sélo
vulneraba la reserva de ley consagrada en el articulo 103.3 CE
para la regulaciéon del estatuto de los funcionarios, sino infringia
la garantia institucional del régimen funcionarial que por este
medio podia ser primero conducido a la excepcion y postetior-
mente suprimido. Y aunque no de forma tan drastica esto fue
lo que ocurrié en la practica; la Ley permitié con su indefinicion,
y el Gobierno propicio, la generalizacion indiscriminada de la
contratacion laboral que convivia de ti a ti con el régimen
funcionarial en puestos de trabajo de identicas caracteristicas, lo
que, dicho sea de paso, convenia al poder politico deseoso de
ganarse la gratitud de, al menos, una parte de los empleados
publicos *.

Especial importancia en esta generalizacion de la contratacion
laboral jugd la prohibicion de los contratos administrativos con-
tenida en la Disposicion adicional cuarta. Segan ésta no podran
celebrarse por las Administraciones Publicas contratos de cola-
boracion temporal en régimen de Derecho administrativo. Ex-
cepto en las Universidades, a las que exceptia sin razon aparente

% Este fenémeno es consustancial a los sistemas, como el modelo de funcion piblica
cerrada, en los que pretende garantizarse la objetividad y neutralidad de los empleados pablicos
a costa de reducir la discrecionalidad de la clase politica. En 1932, FABREGAS DEL PILAR, Politicos
Y funcionarios, se referia a esta cuestién con términos harto elocuentes que creo merece la pena,
a pesar de su extension, recoger aqui: «los politicos, —dice este autor— no sienten ya ningin
vinculo de unioén con sus funcionarios o, si los sienten, notan que estin nototiamente aflojados,
y que en ocasiones, al menos, tienen mas aspecto y hasta realidad de enojosa traba que de
comunidad de intereses y colaboracidn, reciprocamente agradecida. La explicacion del hecho
es natural. Los politicos no disponen ya al menos con la facilidad y largueza con que antes
dispusieron de credenciales de nombramiento, destino y ascenso, pueden hacer muy poco en
favor o en contra de los funcionarios y ven que constantemente se merman los motivos y las
ocasiones en que éstos puedan espetar o temer algo de su accion, se sienten separados de los
problemas netamente administrativos y en ocasiones presumen con justicia, o recelan con
suspicacia, la existencia contra ellos de un ambiente de hostilidad, genérico o especifico que
tiene sus principales foco$ en las oficinas publicas. Los politicos y los funcionarios suelen estar
en la actualidad muy lejos de entenderse y muy propicios a que en ellos aniden antipatias, con
lo que, claro esta, el que sale perdiendo es el interés publico. Para remediar las consecuencias
de la falta de devocion de la burocracia hacia la Politica y de la independencia que en relacion
con ella se colocan los funcionarios, es frecuente que se duplique la burocracia, y que al lado
de esa burocracia hostil, hurafia, o simplemente indiferente, que no le debe favores y de quien
tampoco puede esperatlos, tienda a crear otra burocracia adicta, con la que sea facil la relacion
que haga posibles las efectivas colaboraciones».
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del régimen general ¥/, cualquier relacion de servicio que no sea
la funcionarial ha de canalizarse por el Derecho privado y ello
a pesar de que el contrato administrativo no solo sirve mejor al
interés publico sino que introduce una cierta flexibilizacion en la
gestion al permitir hacer frente a las necesidades de personal
eventual o temporal con mayores ventajas incluso que el régimen
laboral. Esta es justamente la solucién del Derecho francés. En
¢l han proliferado los contratos administrativos como una alter-
nativa al empleo de contratos laborales precisamente porque su
régimen, menos tuitivo con el trabajador, resulta mas favorable
al interés publico. Los contratos administrativos se han genera-
lizado en sectores como la economia, medio ambiente, ensefianza,
comunicacion, urbanismo, tutismo, sanidad y servicios técnicos
y comerciales de la Defensa, en los que hacen falta especialistas
con experiencia que no pueden ser seleccionados por los medios
habituales pues el perfil del funcionario es el del especialista joven
y sin experiencia que la propia Administracién se encargara de
formar. Pero también se ha utilizado la figura del contrato
administrativo para la creacion de nuevos servicios; asi es como
el personal del Ministerio de Medio Ambiente, los servicios de
turismo o las mismas regiones esta constituido en una gran
proporcion por contratados que también sirven para cubrir las
necesidades temporales de la Administracion. El éxito de esta
figura radica en gran medida, como sefialan CABANEL y GOUR-
DON %, en las facilidades que reporta a las Administraciones:
salarios menos protegidos, retitos mas baratos, posibilidad de
rescindir los contratos sin indemnizacion o de no proceder a su
renovacion cuando el interés publico asi lo exija, pues aunque el
Consejo de Estado ha afirmado que los derechos que la legisla-
cion laboral reconoce a los trabajadores son aplicables en térmi-
nos generales a los contratados sea cual sea la naturaleza del
vinculo que les une a la Administracion, este reconocimiento
tiene dos limites claves que son que una disposicion legislativa
no los haya excluido expresamente y que el reconocimiento de

47 El articulo 1.2 de la Ley prevé un régimen especial para el personal docente e investigador
al que sirve de base a la disposicion adicional vigésima que ordena que los contratos docentes
universitarios de profesores asociados, visitantes y ayudantes previstos en la LRU, y el de
profesor emérito que se crea por la propia Ley de Medidas, tengan naturaleza administrativa y
se rijan por lo dispuesto en la LRU, las normas de Derecho administrativo que les resulten de
aplicacion y los Estatutos de las Universidades. Se me escapan las razones juridicas, no asi las
politicas, que fundamentan esta disposicion, pues si bien es verdad que la especialidad de la
funcion docente universitaria exige un tratamiento peculiar del personal que la tiene a su cargo,
ninguna razén objetiva hay que justifique la admision de los contratos administrativos en este
sector cuando se prohiben con caricter general en el resto de la funcién pablica.

8 Jean CaBANEL y Jean-Loup GOURDON, Les contractuels, ob. cit., pag. 18.
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esos derechos no vaya contra las necesidades del servicio piblico
(arrét Peynet 1973). Esa es la razon por la que, a pesar de las
criticas de la doctrina partidaria de dotar de una mayor proteccion
a los empleados publicos® (lo que, por cierto, choca ahora
frontalmente con la crisis del Derecho laboral en el que se va
directamente a la precariedad del empleo y a una creciente
desproteccion), los contractuels o contratados administrativos sean
hoy y en el futuro préximo una figura de creciente utilizacion.

5. LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
LA LIMITACION DE LA CONTRATACION LABORAL EN LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO, SUS ORGANISMOS
AUTONOMOS Y LAS ENTIDADES GESTORAS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

Todas las cuestiones hasta aqui enunciadas podian y debian
haber sido abordadas por el Tribunal Constitucional cuando, a
raiz del recurso de inconstitucionalidad planteado por la oposi-
cion, enjuici6 la Ley 30/1984 y, en concreto, el articulo 15 cuya
inconstitucionalidad basaban los recurrentes en la infracciéon de
la reserva legal formulada por el articulo 103.3 de la CE para la
regulacién del estatuto funcionarial y la vulneraciéon de los prin-
cipios de mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica.

4 La utilizaciéon moderada de la contrataciéon administrativa, es decir, como una excepcion
al régimen funcionarial y nunca como régimen general, se presenta, en definitiva, como una
alternativa a la contratacion laboral aunque, como también ha ocurrido en otros paises con la
contratacion laboral, ésta haya sido objeto de ciertos abusos por parte del legislador. En efecto,
aunque el articulo 3.° del vigente Estatuto general de funcionarios, aprobado por la Ley de 13
de julio de 1983, contiene una reserva el estatuto funcionarial de todos los empleos civiles
permanentes del Estado y de otras colectividades territoriales, este principio ha sido derogado
por otras disposiciones legislativas sectoriales. Algunas excepciones a este principio, como la
utilizacién de contratos administrativos para trabajos a tempo patcial o para servicios que
responden a necesidades ocasionales, son ya tradicionales. Otras, aun teniendo caricter puntual,
son tan imprecisas que se aplican con caracter general; éste es el caso de la Ley de 11 de enero
de 1984 que afecta a la Administracion del Estado pero sirve igualmente de referencia para la
funcion publica territorial. El articulo 4.° de la Ley citada, modificado por la Ley de 30 de
junio de 1987, prevé que para los empleos de nivel superior pettenecientes a la categoria A,
podran utilizarse contratos administrativos cada vez que la naturaleza de las funciones o las
necesidades del servicio lo justifiquen, contratos que tendrin una duracién maxima de tres aiios,
renovables expresamente tantas veces como sea necesario. Esta disposicion permite la ocupacion
sin limite de tiempo pues los contratos podran ser renovados indefinidamente, de un puesto
de caracter permanente por un contratado administrativo, lo que no resulta favorable desde el
punto de vista del trabajador pues, como sefialan CABANEL y GOURDON (ob. cit., pag. 30), dado
que los empleos tienen naturaleza permanente debian haberse regulado como contratos de
duracién indeterminada con las garantias que este tipo de contratos conllevan, pues aunque
pueden ser resueltos por el empleador se garantiza al menos la indemnizacion y los trabajadores
gozan de una accion legal en caso de despido ilegal, mientras que la no renovacion del contrato
temporal no confiere derecho alguno.
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Pero no lo hizo. Se contentd con pasar de puntillas por el tema
de la laboralizacion y de algunos otros de especial importancia
como el contenido del estatuto funcionarial o la anticipacion de
la edad de jubilacion, lo que le hizo merecedor de criticas por
parte de la doctrina %

En efecto, no existe en la Sentencia 99/1987 una interpreta-
cion suficientemente razonada de los preceptos constitucionales
en cuanto a laboralizacion se refiere, cuestion ésta que despacha
de forma incidental cuando, al referirse a los elementos que
forman parte del estatuto funcionarial, el Tribunal da por sentado
que caben otras formas de relaciéon con la Administracién dis-
tintas a la funcionarial sin establecer las condiciones o los limites,
cuya determinacion remite al legislador: «habiendo optado la
Constitucion por un régimen estatutario, con caracter general,
para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18) habra de ser
también la Ley la que determine en qué casos y con qué
condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el acceso
al servicio de la Administracion publica» . Y si bien es verdad
que se desprende del fallo el caracter excepcional de la contra-
tacion laboral —el régimen funcionarial debe ser la regla—, por
lo que una interpretacion «bondadosa» permitiria encontrar una
reserva a los funcionarios de los puestos que impliquen ejercicio
de funciones publicas, el hecho de que el Tribunal no haya
determinado expresamente el campo de aplicacion de ambos
regimenes supone dar al legislador una excesiva libertad que
podria conducir, como en la practica ha ocurrido, a abusos
dificilmente controlables.

Tras esta sentencia, la primera intencion del Gobierno fue la
de laboralizar lo maximo posible la funcién publica reservando
a los funcionarios tnicamente aquellos puestos de trabajo que
implicasen el ejercicio de funciones publicas en sentido estricto,
es decir, los puestos de trabajo que suponian el ejercicio de
actividades de autoridad, inspeccion, control, arbitraje y asesora-

0 Fernando SAmnz Moreno, «El Estatuto de la funcién piblica después de la sentencia
TC 99/1987 y de la Ley 23/1988, RAP, nam. 117, 1988, pags. 321 y ss., y Diego CAMARA DEL
PorTILLO, «la Funcion Piblica ante el Tribunal Constitucional: Una oportunidad perdida»,
REDA, nam. 57, pags. 100 y ss.

! De ahi que el Tribunal termine por afirmar la inconstitucionalidad del articulo 15 de la
Ley de Medidas de Reforma por no respetar la reserva legal del articulo 103.3: «este
apoderamiento indeterminado que la ley conferia al Ministerio de la Presidencia a efectos de
especificar cuiles sean los puestos de trabajo que deban quedar reservados a funcionarios
publicos, entrafia una patente conculcacion de la reserva de ley establecida en el articulo 103.3
de la CE, y, de este modo, una plena renuncia del legislador a su tarea de establecer en este
punto, ciertamente crucial para la estructura de las Administraciones Piblicas y de la propia
Funcion Puablica, condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concretas que
puedan ser adoptadas por los 6rganos de la Administraciony.
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miento 2, en términos similares a los de la Ley de Bases de
Régimen Local®. Sin embargo, el texto definitivo de Ia
Ley 23/1988, de reforma de la Ley 30/1984, ha consagrado una
version mucho mas moderada al establecer que todos los puestos
de trabajo de la Administraciéon del Estado y de sus Organismos
auténomos, asi como los de las Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social, seran desempefiados por fun-
cionarios publicos con las tunicas excepciones tasadas que la
propia Ley establece.

La primera de estas excepciones comprende los puestos de
naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se ditijan
a satisfacer necesidades periodicas o discontinuas, precisamente
los puestos que hasta la Ley de Reforma de 1984 se habian
venido cubriendo con contratados administrativos y en los que
no cabe recurrir a la interinidad por no existir una vacante que
deba ser ocupada definitivamente por un funcionario de carre-
ra %, La segunda excepcion hace referencia a los puestos en los
‘que desde la Ley de 1964 es tradicional la contratacion laboral,
es decir, a aquellos cuyas actividades son propias de oficios y los
de vigilancia, custodia, porteo y otros analogos, actividades éstas
atribuidas al Cuerpo de Subalternos que, paraddjicamente, no ha
desaparecido. En tercer lugar, se permite la contratacion laboral

52 De este anteproyecto da cuenta Diego CAMARA, ob. cit.,, pag. 111,

% Esta habia sido la distribucién de puestos de trabajo entre funcionarios y laborales
prevista por el articulo 92.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, pues se reservaban a los
funcionarios aquellos puestos «que impliquen e¢jercicio de autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestién econdmico
financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que en
desarrollo de la presente ley se reservan a los funcionarios para la mejor garantia de la
objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funciony.

% SAINz MoReNO (ob. cit., pag, 326). Como sefiala GobiNo REYEs (dLa relacion laboral
individual en la Administracién publica», -tesis doctoral inédita, Alcald de Henares, 1995, pags.
172 y 173), no se puede interpretar que los puestos de naturaleza no permanente coinciden
con lo establecido en el artculo 15.1 de Estatuto de los Trabajadores para la contratacion
temporal, es decir, la realizacién de una obra o servicio determinado, la sustitucion de
trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo o las exigidas por necesidades del
mercado de forma transitoria, pues ademis de éstos pueden existir otras areas de naturaleza
no permanente, aunque en este caso no se podria utilizar la contratacién temporal y en este
sentido seria licito acudir a la contratacién laboral incluso con caricter indefinido si no existe
formula de contratacion temporal udlizable. Piénsese, por ejemplo, en la creacion de un
Departamento encargado de controlar el gasto sanitario mientras dure una epidemia. Es sin
duda, recuerda el autor citado, una actividad de caticter no permanente pero de duracion
incierta en la que no podria utilizarse €l contrato para obra o servicio determinado si éstas son
variadas y modificables a lo largo del tempo en funcién de la evolucion de la situacién. Por
otra parte, en cuanto a las actividades de caricter periddico y discontinuo que tengan caracter
permanente, deberan celebrarse contratos de duracion indefinida como impone la Ley 10/1994,
de 19 de mayo, que incluye entre las modalidades de contrato a tiempo parcial el concertado
para realizar trabajos fijos y periddicos dentro del volumen normal de actividad de la empresa,
en cuyo caso el contrato se entendera celebrado por tiempo indefinido.
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en los puestos de caracter instrumental correspondientes a las
areas de mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e
instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comu-
nicacién social, asi como los nuevos puestos de las areas de
exptesion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo,
servicios sociales y protecciéon de menores. Como recuerda SAINZ
MORENO %, qued6 claro en el debate parlamentario que aunque
algunas de estas actividades también podrian ser desempefiadas
por funcionarios publicos era necesario introducir esta excepcion
por tratarse en algunos casos de actividades no propiamente
administrativas sino de apoyo encaminadas a facilitar el cumpli-
miento de los fines propios de la Administracion. La consecuen-
cia final es que en todas las areas mencionadas conviven funcio-
narios y laborales en los mismos puestos de trabajo pero sujetos
a regimenes juridicos diferentes. Como wltimas excepciones la ley
recoge los puestos de trabajo en el extranjero con funciones
administrativas de tramite y colaboracion y auxiliares que com-
porten manejo de maquinas, archivo y similares, y los puestos
correspondientes a areas de actividad que requieran conocimien-
tos técnicos muy especializados cuando no existan cuerpos o
escalas de funcionarios cuyos miembros tengan preparacion es-
pecifica necesaria para su desempefio. Aunque con esta ultima
excepcion se pretendia Unicamente cubrir de forma transitoria
aquellas lagunas producidas por el inevitable desfase que puede
surgir entre la apariciéon de nuevas técnicas y la incorporacion de
las mismas a la seleccion, formacion y perfeccionamiento de los
funcionarios %, lo cierto es que ha permitido a través de una
interpretacion forzada introducir la contratacion laboral en los
niveles supetiores de la funcion publica, en especial en los niveles
directivos, que se supone exigen una especial cualificacién o
preparacion . No es infrecuente encontrar en las relaciones de
puestos de trabajo algunos que se prevén de ocupacién indistinta
por funcionarios o laborales y que suelen llevar aparejadas
actividades de direcciéon o gerencia de los entes u organismos a
los que pertenecen cuando, sin embargo, existen cuerpos gene-

55 Ob. cit,, pag. 363.

5 Memoria justificativa del proyecto de ley, ALvarez DE La Rosa, «El régimen juridico de
las incompatibilidades en los contratos de trabajo del sector plblicon, Documentaciin Administra-
tiva, nom, 210/1987, pag. 233.

57 Teoricamente, sin embargo, éste deberia ser el supuesto mas restrictivo pues, como
argumenta GobINO REvEs (ob. cit.,, pag. 179), es dificilmente imaginable un area de actividad
en la que intervenga la Administracién sin .contar con funcionarios especializados para
desempeiiarla y, en todo caso, partiendo de la excepcionalidad del vinculo contractual laboral,
la permanencia de dicha actividad entre los fines de la Administraciéon obligaria a crear las
correspondientes plazas de funcionarios.
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rales de funcionarios especialmente preparados para este tipo de
funciones . La Ley 42/1992, de 30 diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social, ha operado una nueva
ampliacion de la contratacion laboral en ¢l seno de la funcién
publica al autorizarla para todos aquellos puestos con funciones
auxiliares de caricter instrumental y apoyo administrativo. Se
establece asi una clausula de cierre en la que tienen cabida todos
aquellos puestos que no implican el ejercicio de autoridad o de
prerrogativas publicas.

Interesa sefialar, y esto es muy grave, que los preceptos legales
que establecen los supuestos tasados en los que tiene cabida la
contrataciéon laboral no tienen caracter basico y, por lo tanto, no
seran de aplicacion en las Comunidades Autonomas, que podran
regular a su antojo la extension y limites de la contratacion laboral
en el seno de sus Administraciones, como tampoco lo es en las
Corporaciones locales para las que la Ley de Bases de Régimen
Local ha establecido una reserva a los funcionarios de los puestos
que conllevan el ejercicio de funciones de autoridad o de pre-
rrogativas del poder publico. Las leyes sobre Funciéon Pablica de
las Comunidades Autonomas, antetiores a la Sentencia de Tribu-
nal Constitucional, se limitaron a repetir la concepcion de la Ley
de Medidas de Reforma de la Funcion Publica de 1984, es decir,
evitaron entrar a determinar los casos en los que cabia la
contratacion laboral ¥; incluso alguna se entretenia en explicar
que ambas figuras, la funcionarial y la laboral, tenian una misma
utilidad, pues «se parte de la no identificaciéon entre funcién
publica y funcionarios y se considera por tanto funcién publica
de la comunidad en la inteligencia de interpretarla como conjunto
de agentes ejecutores de las actividades de la Administracion e
instituciones comunitarias, tanto al personal funcionario como al
laboral» ®. Sin embargo, las leyes de Funcién publica aprobadas

58 En todo caso hay que destacar la grave falta de sistemitica de que adolece el articulo
15.1 de la Ley de Medidas de Reforma de la Funcién Publica, que se ve agravada por el hecho
de que no se uvtlice un criterio general para distinguir al personal laboral del funcionario, sino
que para ello se recurre a varios factores utilizados algunas veces de forma interrelacionada: a)
naturaleza o tipo de trabajo; duracion de la actividad; 4rea o unidad organizativa en la que la
actividad se presta, y el lugar de prestacién de los setvicios (GobINO REYEs, ob. cit., pags. 180
y 181).

% Asi, la Ley 4/1988, de la Funcién Publica de Galicia, la Ley catalana 17/1985, de Funcion
publica de la Generalidad de Catalufia; la Ley Foral 13/1983, de Funcion Pablica de Navarra;
la Ley de Funcién Publica de la Comunidad Canaria 17/1985; la Ley de Funciéon Publica de
Andalucia en la que a mayor abundamiento s6lo reserva a los funcionarios publicos los puestos
de trabajo que impongan necesariamente la adopcion de decisiones que puedan ser objeto de
recursos en via administrativa o contencioso-administrativa (art. 12) y la Ley de Funcién Publica
de Castilla-La Mancha 3/1988. :

% Exposicion de Motivos de la Ley 1/1986, de la Funcién Péblica de la Comunidad
Autonoma de Madrid.
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por las Comunidades Auténomas tras la STC 99/1987, han
establecido los casos tasados en los que puede o debe utilizarse
la contratacion laboral ¢, que en algunas de ellas superan los
previstos en la norma estatal 62,

6. LA CONTRATACION LABORAL EN LOS ENTES
INSTRUMENTALES SUJETOS AL DERECHO PRIVADO

La excepcionalidad del régimen laboral que parece deducirse
de la jurisprudencia constitucional ¢es extensible a todo el sector
publico o, por el contrario, debe limitarse a la Administracion
de Estado, sus Orgarnsmos autbnomos y Entes gestores y
Servicios comunes de la Seguridad Social? Esta es una de las
grandes cuestiones hasta hace muy poco pendientes pues, en
ausencia de una normativa general, el régimen del personal del
resto del sector publico se movia dentro de la mas absoluta

singularidad.

Asi, de un lado, estaba el caso del personal de las sociedades
estatales reguladas en el articulo 6.1 de la Ley General Presu-
puestaria. Nos referimos obviamente a las sociedades que no
realizan actividades comerciales o industriales sino funciones
publicas como lo es la contratacién de obra publica, y asimismo
al de los entes publicos que por Ley sujetan su actividad al
Derecho privado. El personal de estos entes estaba sometido al
Derecho laboral, que se les aplicaba sin mas modulaciones o
especialidades que las expresamente previstas en sus normas
constitutivas. Esta aplicacion planteaba un primer problema que
es la compatibilidad de este régimen de personal con los princi-
pios de mérito y capacidad que postula el articulo 103 de la
CE ¢, que aparecia burlado de forma total pues ni siquiera se
aplicaban las minimas normas de seleccion abierta prevista para
el personal laboral en la Ley de Reforma de la Funcion Publica.

¢ Tanto la Ley 4/1988, de Funcioén Publica gallega, como el Decreto Legislativo de 20
de marzo de 1991 de la Comunidad Valenciana, no sélo permiten la contratacién laboral en
determinados puestos sino que han reservado a los laborales, con exclusion de los funcionarios,
los puestos que en ellas se relacionan.

2 Asi, entre otras, las leyes de Funcién Piblica de Madrid (Ley 5/1989), Castilla y Leén
(Ley 4/1991), Murcia (Ley 2/1989) y La Rioja (Ley 3/1990), han reproducido sin ampliarlos
los supuestos previstos en la Ley estatal para la contratacién laboral. Distinto es el caso de las
Comunidades de Aragon (Decreto Legislativo 1/1991), Baleares (Ley 2/1989), Pais Vasco (Ley
6/1989), Cantabria (Ley 4/1993) y Cataluia (Ley 9/1994, de reforma de la Funcién Piblica).

8 Las socedades estatales —dice el art. 6.2 de la Ley citada—, s reginin por las normas de
Derecho mercantil, civil o laboral salvo en las materias en que les sea de aplicacion la presente Ley.
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El panorama se complicaba mucho mas cuando se trataba de
entes publicos del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria,
es decir, de aquellos que se constituian con total libertad por sus
normas creadoras que son las que determinaba su régimen
juridico sin mas limite que los preceptos de la Ley General
Presupuestaria que expresamente les fueran de aplicacion. Estos
entes quedaban excluidos de las leyes reguladoras de la funcion
publica estatal y autonémica ¢ y, por lo tanto, no les resultaban
de aplicacion sus preceptos, por lo que en la practica se movian
dentro de la mas amplia diversidad.

Algunos de estos entes, como la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria, se enmascararon en el régimen general
de la funcion publica pues sus empleados son en su mayoria
personal sujeto al Derecho funcionarial, mientras que la contra-
tacion laboral se limita al desempefio de puestos de trabajo en
supuestos excepcionales ©. A cambio se establecieron una serie
de peculiaridades funcionales y retributivas que lo convierten en
un régimen ciertamente singular %,

¢ La Ley 9/1994, de 29 de junio, de Reforma de la Funcién Publica de la Generalidad
de Catalufia, excluye expresamente de su 4mbito de aplicacién al personal que presta servicios
en las entidades de Derecho publico sujetas al Derecho privado que se rige por su normativa
especifica y seran sus leyes de creacidn las que determinen, en su caso, el régimen a que debe
sujetarse el personal funcionario adscrito a las mismas.

 Como sefiala Luis Miguel ARROYO («La Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
y la reforma de la funcién puoblica», Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero, Madrid, 1994,
pag. 210), se ha descartado con ello la introduccién generalizada para estos empleados,
aprovechando la creacidn de la Agencia, de un régimen de personal basado en el Derecho del
trabajo realizandose una lectura realista de la STC 99/1987 en la que se postula la exclusividad
de los funcionatios en el ejercicio de las funciones publicas. Pero mas que realista la
interpretacion debe considerarse optimista pues, como antes vimos, ningn limite expreso sefiala
la sentencia a la contratacién laboral de la que se limita a afirmar su excepcionalidad, jojala
que, como afirma ARROYO, el Tribunal se hubiera atrevido a establecer algan criterio! En todo
caso es importante recordar con ARROYO que la privatizacion del régimen del personal de la
Agencia es una posibilidad que se barajo seriamente desde el Gobierno.

% Se planted también la posibilidad de laboralizar el conjunto del personal de la Agencia
Estatal tributaria que no se concebia por los arifices de la reforma incompatible con los
postulados constitucionales. Como recuerda Luis M. ARrOYO, ob. ult. cit., pag. 210, el entonces
Ministro de Economia, Sr. Solchaga, se refirié en una conferencia pronunciada en junio de
1990 a que la reforma de la Administracion tributaria tendria lugar mediante la creaciéon de un
organismo estatal autbnomo con un sistema laboral privado y con profesionales que fueran
defensores celosos del tributo; y aunque este proyecto, por razones politicas que no juridicas,
no salio adelante, lo cierto es que la «discrecionalidad» se mantuvo para los directivos o altos
funcionarios de la Agencia, pues la Ley de Presupuestos para 1991 que la cre6 dispuso que
quedaba excluido este personal del régimen general de seleccion basado en convocatoria puablica,
principios de mérito y capacidad y sistemas selectivos tipicos, lo que unido a la potestad
discrecional de determinar en las correspondientes telaciones de puestos de trabajo los
reservados al personal directivo equiparaban a los directvos de la Agencia a los de cualquier
empresa privada. Pero este precepto fue modificado por la Ley de la Renta. que impide la
utilizaciéon de técnicas privadas de seleccion para los funcionarios directivos, aunque sigue
pendiente la cuestion de si es posible la creacion de un colectivo exclusivamente directivo al
margen del personal integrado en cuerpos, escalas y especialidades.
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A otros entes del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria
se les impuso un régimen laboral para todo su personal. Es, entre
muchos otros, el caso del Consejo Econdmico y Social @, del
Ente publico Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea %, de
la Agencia de Proteccion de Datos @, de la Comision Nacional
del Mercado de Valores™ o de los Entes publicos Puertos del
Estado y Autoridades Portuarias 7. La ironia de todo este proceso
es que como la laboralizacion se ha afrontado sin reglas previas,
sin limite alguno, ocurre que muchos de estos entes publicos
cuyo personal ha sido convertido al régimen laboral tienen
encomendado el ejercicio de funciones publicas 2 y su ejercicio,
por expresa prescripcion legal P, tiene que sujetarse al Derecho
administrativo. Es asi como se ha roto el tradicional monopolio
de los funcionarios para ejercer funciones administrativas y hoy
el personal laboral de estos organismos, que no tienen otro,
puede dictar actos administrativos impugnables ante la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa.

La Ley 6/1997, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, ha venido a establecer una

67 Ley 2/1991, de 17 de junio, articulo 9.4.

% Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos para 1990 (art. 85).

® Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de
los datos de caracter personal.

L Y Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

" Articulos 24 y ss. y 35 y ss. de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante. El personal de estos entes piblicos queda en bloque sujeto a las normas de Derecho
privado o de Derecho laboral y su régimen de retribuciones e incompatibilidades sera el
establecido con caricter general para las sociedades estatales. Se pretende mediante esta férmula,
como pone de relieve la Exposicion de Motivos, establecer un régimen singular y diferente del
propio de la Funcién Piblica que permita incorporar personal con experiencia en la gestion
empresarial y profesionales de diferente formacion por lo que parece imprescindible, continia,
abrirse al mercado laboral sin las limitaciones que para este tipo de especializaciones puede
significar el tener que cefiirse a las normas reguladoras de la funcién pablica.

72 Asi, el Ente publico Puertos del Estado tiene encomendadas, entre otras funciones, la
geston y utilizacion del dominio publico, recaudacién y exaccidn de ingresos publicos y
sanciones; por lo que los actos que dicte en esta materia son actos administrativos que agotan
esta via, excepto en materia tributaria donde seran recurribles en la via econémico-administrativa.
Por su parte, ]a Comisién Nacional del Mercado de Valores tiene reconocida potestad normativa
(puede aprobar disposiciones o circulares vinculantes), tiene encomendada una funcién de policia
consistente en la autorizacién, supervision e inspeccién de los que realizan una funcién de
intermediacion o actividad profesional en el metcado de valores y puede ademis imponer
sanciones administrativas,

™ Algunas de las normas de creacién de entes piblicos del articulo 6.5 de la LGP ya
habian previsto entre sus disposiciones la exigencia de que el ejercicio de funciones publicas
habia de sujetarse al Derecho publico, y esta exigencia ha sido generalizada por la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, para todas las entidades de Derecho puablico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, las cuales, por mandato del
articulo 2.2, habran de sujetar su actividad a la ley citada cuando ejerzan potestades adminis-
trativas.
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cierta uniformidad al aplicar el Derecho laboral al personal de
las Entidades Pablicas empresariales sin mas modulacion que la
seleccion mediante convocatoria publica basada en los principios
de mérito y capacidad, principios que se excluyen para la seleccion
del personal directivo que sera nombrado atendiendo a critetios
de competencia profesional y experiencia. Con ello la nueva ley
ha elevado. a norma general lo que antes solo era frecuente en
las normas singulares de creacion de los entes publicos apatri-
das ™. Sin embargo, como antes, es cuestionable que esta exi-
gencia tenga mas valor que una declaracion de intenciones o una
simple obligacion natural puesto que poco puede hacerse para
controlar judicialmente el fair play en la seleccion del personal de
estos organismos. La amplia libertad de que disfrutan este tipo
de entidades, no sélo para fijar los procedimientos de seleccion
sino también a la hora de excluirlos o dispensarlos para un
contrato en concreto o para todo un tipo de contratos como es
el caso del personal directivo y altos cargos, hace que esa
invocacion a los principios de mérito y capacidad no sea otra
cosa que un frio deseo, cuando no una muestra de hipocresia.
Asi lo ilustra la denuncia que formula el Tribunal de Cuentas en
su Informe de fiscalizacion de la Comision Nacional del Mercado
de Valores, en el que reprocha a la Comision la frecuente omision
de la convocatoria publica y el incumplimiento de muchos de
los requisitos fijados en el procedimiento de seleccion y reco-
mienda la ampliacion del nimero de personas que realizan la
seleccion a fin de conseguir una mayor objetividad 7.

III. LA EXCLUSION DE LOS FUNCIONARIOS
DE LOS PUESTOS DIRECTIVOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En las dos altimas décadas se ha advertido un cierto cambio
en el estilo directivo de las funciones publicas de los paises de
nuestro entorno. De un lado, como consecuencia de la aplicaciéon

™ Asi, por ejemplo, ¢l articulo 14 de la Ley del Mercado de Valores establece que la
seleccion de personal, a excepcion del de caracter directivo, se hard mediante convocatoria
publica y de acuerdo con sistemas basados en los principios de mérito y capacidad.

5 Ejercicios 1991-1992 (BOE de 1 de diciembre de 1994). La Comisién Nacional del
Mercado de Valores elabord un manual de procedimientos en el que se estableci6 detalladamente
los procesos de seleccion segun las diferentes categorias profesionales distinguiendo entre «altos
cargos y directivos», «técnicos» y «personal administrativo, auxiliar y subalternow, posibilitando
que dicha seleccibn se realizase mediante profesionales externos expertos en seleccion de
personal cuando las ventajas obtenidos por esta via sean superiores a las resultantes de realizar
la seleccion por la propia CNMV.
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de las técnicas del management, los altos funcionarios han visto
disminuir su papel de asesoramiento en la claboracion de las
politicas publicas para asumir una funcion de direccion de
programas y personal basada en la incorporacion de las técnicas
de direccion del sector ptrivado (productividad, eficacia y creati-
vidad) y de los métodos de retribucién por mérito que han venido
a romper la homogeneidad de las escalas retributivas propias del
modelo cerrado de funcién puablica .

Por otra parte, los altos niveles de la Administracion Publica
se han politizado. El principio de autonomia hoy tan en boga se
ha traducido en un crecimiento de la clase politica que ha
desplazado al funcionariado profesional en el primer escalon de
la funcion directiva en el que, como sefiala MORELL7’, se ha
sustituido el principio del mérito por el principio de confianza
politica originaria o electiva. Pero no solo eso; los politicos electos
desconfian de la capacidad de los funcionarios de carrera para
llevar a cabo sus programas, lo que se traduce en una mayor
intervencion en la seleccion de los que ocupan los puestos del
segundo escalon directivo (libre designaciéon) o en el recurso al

76 E] cambio de las técnicas directivas de la funcién pablica ha de enmarcarse en un
fenémeno mas amplio de transformacién del modelo clasico de funcién pablica basado, como
relata RicHARDS («E! paradigma del cliente en la gestion publican, Gestidn y andlisis de politicas
priblicas, nhm. 1/ sept.-dic., 1994, pigs. 5 a 16), en la distincién entre politicos legitimados por
el mandato electoral recibido de los ciudadanos y los técnicos cuya legitimidad esta basada en
la posesion de la expersise necesaria para poder llevar a cabo el proceso de produccion del
servicio; estos ultimos transformaban las politicas definidas por los cargos politicos en un
conjunto de instrucciones especificas que han de guiar el comportamiento real del personal en
su labor de servicio a los ciudadanos. En este paradigma no habia distincion alguna entre
cliente, elector y ciudadano; la rendiciéon de cuentas se realizaba desde los funcionarios o
ptoductores del servicio hacia los lideres politicos y desde ellos hacia los electores. Este modelo
ha sido, sin embargo, desplazado por un nuevo paradigma de la eficacia: si las organizaciones
del sector publico tienden a ser ineficaces debido a la falta de competencia, el remedio es
trasladar los mecanismos de mercado que favorezcan una presién de signo contratio. El papel
del anterior directivo consistente en negociar entre los dos sectores en juego (politicos y
personal) se ha transformado hoy en un 7o/ managerial capaz de ejercer presion sobre el personal
de la Administracién para conseguir de esta forma una mayor eficacia. Como la produccion
debe llevarse a cabo en la forma mas barata posible, las habilidades manageriales (capacidad de
cumplir objetivos y lograr. las metas) son necesarias para romper con las rutinas y pautas
establecidas por parte de los productores del servicio. Es asi como la idea de que los gestores
de los servicios pablicos tienen que actuar como lo hacen los del sector privado se ha convertido
en una especie de consigna tendente a propiciar la eficacia por encima de todo y c6mo, en
los afios ochenta, los gestores pablicos, especialmente conmovidos por los éxitos del modelo
japonés de productividad, han redescubierto el liderazgo y achacan a la falta de cultura
organizativa occidental la crisis de su modelo: hay que mejorar la eficacia a través del desarrollo
de una cultura organizativa que se oriente al rendimiento, valor que debe estar presente en.las
costumbres y la mentalidad de los miembros de la organizacion.

77 Son los cargos basados en la confianza politica a los que se refiere Luis MoreiL (E/
sistema de la confianga politica en la Administracion priblica, Madrid, 1994), cuya actuacion, a diferencia
de la del funcionario, no es ni puede ser objetiva ya que debe obedecer al 6rgano’ que le ha
nombrado so pena de ser cesado.
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personal de nombramiento politico para puestos tradicionalmente
reservados a la funcion piblica permanente. Frente al régimen
funcionarial, los cargos o puestos asi nombrados estin basados
en la simple confianza politica o personal sin asomo del principio
de mérito y su actuacion, a diferencia de la del funcionario, no
es ni puede ser objetiva ya que debe obedecer al 6rgano que le
ha nombrado, que si no podra cesarle inmediatamente. .

Estos cambios no han tenido, sin embargo, reflejo suficiente
en una regulaciéon del estatuto juridico de los funcionarios direc-
tivos. Si las medidas contenidas en la Ley de Funcionarios de
1964 (reserva de los puestos de trabajo de mayor responsabilidad
a los funcionarios con formacion directiva y reconocimiento de
ciertos beneficios retributivos), resultaron insuficientes 7® para
crear funcionarios superiores, una vez arruinada la anterior jerar-
quia funcionarial, tampoco las previstas en la Ley de Reforma
de la Funcion Puablica de 1984, que contempla como unica
especialidad para las funciones directivas el procedimiento de
libre designacion para la provision de puestos de trabajo ™, parece
que hayan servido de mucho. En este contexto de total impre-
vision sobre la funcién directiva funcionarial, que, de otra parte,
parece buscada de proposito por la reforma socialista a fin de
extender el area de poder de la clase politica hegemonica, no es
extrafio que la contratacién laboral se haya utilizado sin escri-
pulos para regular las relaciones de servicios de la caspide de la
jerarquia administrativa en la medida en que permite establecer
retribuciones equiparables a las del sector privado, burlar las
previsiones legales sobre relaciones de puestos de trabajo® y
flexibilizar ain mas los procedimientos de seleccion basados en

78 Se crea por esta ley el Cuerpo Técnico de Administracion a quien se encomienda las
funciones de gestibn, estudio y propuesta de caricter administrativo de nivel superior. Las
plazas de mayor responsabilidad de este cuerpo que previamente se clasifiquen como tales se
reservaran a funcionarios que ostenten el diploma de directivos, diploma que lleva aparejada
una mejora a efectos retributivos y que conseguira una vez aprobados los cursos correspon-
dientes (arts. 23.3 y 26 de la Ley de 7 de febrero de 1964, de Funcionarios Civiles del Estado).

™ Como es sabido, el procedimiento de libre designacién no.era en la Ley 30/1984, de
Reforma de la Funcion Pablica, privativo de los funcionarios directivos pues se extendia a todo
tipo de puestos de trabajo. Tras la reforma de la ley citada el procedimiento de libre designacion
ha sido limitado a los puestos de Subdirector general, Delegados y Directores regionales y
provinciales, Secretarias de altos cargos, asi como aquellos otros puestos de caricter directivo
o de especial responsabilidad para los que asi se determine en las relaciones de puestos de
trabajo {art. 20.b)]. Por otra parte, l]a LOFAGE contiene una especial regulacion de los 6rganos
directivos de los Ministerios y exige que tanto los Subsecretarios, como los Secretarios generales
técnicos y los propios Directores generales, sean nombrados -entre funcionarios del Estado,
Comunidades Auténomas o entidades locales.

8 Es practica frecuente, sin amparo legal alguno, que los contratos de alta direccién en la
Administracién Publica y otros entes sujetos a la legislacion de funcionarios —Universidades—
queden excluidos de las relaciones de puestos de trabajo.
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los principios de mérito y capacidad. De esta forma y con esas
justificaciones, el Derecho laboral ha ido desplazando en buena
medida al Derecho publico en los niveles superiores de la funcion
publica, bien sustituyendo la relacion estatutaria que vincula a la
Administracion con los funcionarios politicos y eventuales por
contratos laborales con sustanciosas indemnizaciones en caso de
despido (contratos blindados), o bien expulsando de los niveles
directivos a los funcionarios de carrera que poco a poco se van
viendo reemplazados por personal laboral.

A su vez, como en un circulo vicioso, la admision de entradas
daterales» en los niveles superiores de la funcion pablica ha
afectado a la carrera administrativa de los funcionatios de mayor
preparacion y prestigio, muchos de los cuales optan por el sector
privado donde las expectativas profesionales y econdmicas son
mucho mas atractivas. Pues bien, contra este fenémeno al que
los franceses se refieren con el expresivo término de pantonflage ®
y que amenaza con poner en peligro la realizacion de algunas
actividades administrativas consideradas claves, el legislador ha
reaccionado de forma muy diversa con medidas que van desde
la severa prohibicién de abandonar la funcién publica durante
un namero minimo de afios y hacer depender esta salida de las
necesidades del servicio 82, hasta el aumento sustancial de las
retribuciones, lo que se ha llevado a cabo bien mediante la total
privatizacion de la actividad y laboralizacion en bloque del
personal a él adscrito %, bien a través del establecimiento de un
régimen funcionarial peculiar para un determinado servicio #.

81 Véase sobre este punto Nicole DE MoNTRICHER, «La Funcion Publica en Francia:
Problemas y perspectivas», Revista Internacional de Ciencias Administrativas, nam. 57, 1991, pags.
67 y ss.

82 Fsta es la solucién impuesta por el Reglamento General de adquisicion y pérdida de la
condicién militar y de situaciones administrativas del personal militar profesional, para los
militares y, en especial, para los pilotos. Su articulo 3.° establece que la pérdida de la condiciéon
de militar de carrera en virtud de renuncia exigird tener cumplidos los tiempos de servicios
efectivos desde el acceso 2 la condicion de militar de carrera, tiempo que para los pilotos
militares sera fijado por el Ministro de Defensa entre ocho y quince afios segtn las necesidades
del planeamiento de la defensa militar. Haciendo uso de la habilitacion reglamentaria, 1a Orden
Ministerial 25/1990, de 9 de abril, reconocié el derecho a pasar a la situacion de excedencia
voluntaria o a obtener la renuncia de la condicion militar de los militares de carrera del personal
del arma de aviacion, de la escala del Aire, del Ejército del Aire, una vez cumplidos los quince
afios de servicios efectivos desde el acceso a la condicion de militar de carrera.

# Fste es el caso de la Comision Nacional del Mercado de Valores, de las Autoridades
portuarias, de AENA y en general de la mayoria de entes apatridas del 6.5 cuyo personal, a
pesar de en muchos casos realizar funciones que conllevan el ejercicio de prerrogativas pablicas,
se sujeta en bloque al Derecho laboral.

8 Como sefiala Luis Miguel Arrovo (da Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
y la reforma de la funcién publica», cit., pag. 209), la creacion de la Agencia estatal tributaria
pretendia antes de nada hacer frente a un cimulo de problemas de personal que alcanzaban
en este sector una intensidad peculiar: pérdida de personal altamente cualificado que pasa al
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Pero dejemos para mas adelante la descripcion detallada del
fenémeno de laboralizaciéon de la funcién publica directiva y el
analisis de los obstaculos constitucionales y legales con que se
enfrentan los contratos blindados en la Administracion Publica
para exponer, antes de nada, en qué consiste la figura del contrato
blindado y cuil es su virtualidad en el sector privado donde ha
sido alumbrada.

IV. LA FUNCION DIRECTIVA EN EL DERECHO
LABORAL: LOS CONTRATOS BLINDADOS

Si tradicionalmente la funcién de alta direccion de la empresa
privada estuvo excluida del Derecho del trabajo y de la jurisdic-
cion laboral y la acttvidad de los altos directivos quedaba sujeta
a las normas del Derecho civil o mercantil %, la fuerza expansiva

sector privado, ausencia de estimulos profesionales y retributivos para los que se quedan,
insuficiente cobertura del numero de plazas ofertadas publicamente, gran nimero de contratos
temporales, catencia de personal técnico de punta, etc. Se optd, en consecuencia, por extraer
a la Administracién tributaria del marco general, lo que se tradujo a nivel del personal directivo
en su exclusion del régimen general de seleccion basado en los principios de métito y capacidad
y sistemas selectivos tipicos y en el establecimiento del principio de libre nombramiento y
remoci6n similar al que impera en la empresa privada. Este tratamiento fue modificado por la
Ley de la Renta, por la que se integraron en el régimen comun todos los funcionarios integrados
en cuerpos, escalas y especialidades, impidiendo el que para este personal pudieran utilizarse
técnicas privadas de seleccion y provision aunque continta abierta la cuestion de si sigue siendo
posible la creacion de un colectivo exclusivamente directivo al margen del personal integrado
en cuerpos, escalas y especialidades. .

8 Sobre la evolucién histérica de la relacién de alta direccidn, véase Efrén BORRAJO
Dacruz, Altos cargos laborales, Madrid, 1984, pags. 21 y ss. La exclusién del Derecho laboral,
que se justifica por la propia naturaleza de la funcion directiva de la que faltan las notas de
subordinacion y dependencia que el Derecho laboral exige para la existencia de una relacion
laboral, cuenta con una larga tradicion; asi, el Codigo del Trabajo de 1926 exceptuaba ya a los
directores, gerentes de empresas y en general los apoderados generales o factores mercantiles
con arreglo al Codigo de Comercio. Después, la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 excluyo
de su ambito de aplicacion a los directores, gerentes y altos funcionarios de las empresas que,
por su elevada especialidad técnica, la representacion que ostentan de la empresa, sus
importantes emolumentos y la indole de su labor, pudieran ser considerados independientes en
su trabajo; en la misma linea la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 excluia de forma expresa
a las personas que ejercian las funciones de alta direccién, alto gobierno y alto consejo,
caractetisticas de los cargos de Director general, Director o gerente de la empresa, Subdirector
general, Secretario general y excluidos de las correspondientes reglamentaciones de trabajo.

Tras la inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social de las personas que trabajasen
pot cuenta ajena en los cargos directivos de las empresas (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo),
la Ley de Relaciones Laborales de 1976 operd un cambio sustancial en el tratamiento de la
funcion directiva pues califico la relacion de los altos directivos que no tuvieran funcion de
mero consejero como relacion laboral especial, lo que significaba atribuir competencia a los
tribunales del orden social sobre estas relaciones, aun cuando el Derecho aplicable, por tratarse
de una relacion especial, no seria el Derecho laboral comin. Se trataba, como sefiala Manuel
IGLEsiAS CABERO (Relacion laboral del personal de alta direccion, Madrid, 1991, pig. 20), de una
inclusion parcial en el Derecho laboral.
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del Derecho laboral % ha terminado por imponerse. El Estatuto
de los Trabajadores, aun cuando excluye del ambito del Derecho
laboral la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero
desempeiio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos
de administracidn en las empresas que revisten la forma juridica
de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo
comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo ¥,
configura el trabajo del personal de alta direccion como relacion
laboral especial cuya regulacion material remite a un reglamento,
aprobado por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto %, que
contiene la normativa actualmente aplicable a las relaciones
laborales de alta direccion del sector privado y, a falta de una
normativa propia, del sector puablico #.

El primer escalon, deciamos, en la organizacién jerarquica
de la empresa, estd excluido del Derecho laboral, y sujeto por
lo tanto a la legislaciéon civil y mercantidl. En cuanto que
personificacion juridica del empresario, los consejeros y miem-
bros del consejo de administracion de las sociedades mercan-
tiles y, por extension, los administradores de cualesquiera

Por otra parte, la Ley de Relaciones Laborales mantenia la exclusion de la legislacion laboral
de quienes desempefiaban las funciones de consejeros en las empresas que revistiesen forma
juridica de sociedad, que seguian sometidos al Derecho civil 0 mercantl. En todo caso, la falta
de regulacion reglamentaria de la que se hacia depender la entrada en vigor de la nueva
regulacion permitié que los altos directvos continuaran excluidos del Derecho y la jurisdiccion
laboral, exclusién que en la practica se mantuvo hasta el Estatuto de los Trabajadores.

8 I.a propia jurisprudencia se encargd de interpretar de la manera mas restrictiva posible
esta exclusién de los altos directivos del Derecho laboral, estableciendo una presuncion a favor
del contrato laboral y de la aplicacién del Derecho laboral mas protector y tuitivo del trabajador
que los Derechos civil o mercantil que, en caso contrario, les serian de aplicacion. La tendencia
general de la jurisprudencia fue, pues, partiendo de una legislacibn que permitia encuadrar
también como alto directivo a los directivos medios, enormemente restrictiva en atencion a
que el alto cargo estaba excluido de la proteccién de la legislacion laboral y de la Seguridad
Social, identificando el alto cargo con altisimo cargo o afer ¢go del empresario (SaLa FRANCO,
La relaciin laboral de los altos cargos directivos de las empresas, Deusto, 1990, pags. 15 y 16).

8 Articulo 1.3.c) ET.

8 F) Estatuto de los Trabajadores no vino a introducir modificacion alguna en la legislacion
preexistente, pues se limitd a reiterar lo establecido en la Ley de Relaciones Laborales y a
repetir el mandato al Gobierno para que desarrollase reglamentariamente esta relacion especial.
Una vez mas, el Gobierno dejé transcurrir ¢l plazo de dieciocho meses previsto en el Estatuto
sin aprobar el reglamentd, por lo que la Ley 32/1984 tuvo que establecer un nuevo plazo que
esta vez si fue cumplido.

8 Asi lo ha sefialado la STS de 17-6-1993 en relacién a un contrato de alta direccién
suscrito por la Universidad Complutense de Madrid con una trabajadora: «No hay un concepto
especial de relacidn de alta direccién para las Administraciones publicas y si éstas, en virtud
de las normas de Derecho administrativo, no pueden en principio delegar poderes inherentes
a la esfera de competencias propias de los organos superiores, de ello derivarin las correspon-
dientes restricciones en la aplicacion de este tipo de contratos, pero sin que en ningin caso
sea posible dispensar la concutrencia de algunos de los requisitos que delimitan la alta direccién
permitiendo que se califiquen de tales contratos que no cumplen con los requisitos legales.»
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empresas asociativas o fundacionales * quedan excluidos de la
Seguridad Social, no tienen acceso a la prestacion por desem-
pleo, no tienen derecho a la proteccion del Fondo de Garantia
Salarial, y los conflictos que les enfrentan con la empresa
corresponden a la Jurisdiccion ordinaria. Son, en definitiva, el
equivalente, salvata distantia, de los funcionarios politicos de la
Administraciéon Publica. Lo que ocurre es que el Estatuto de
los Trabajadores exige para que se dé esta exclusion del
Derecho laboral que el consejero o miembro del 6rgano de
administracion limite su actividad a la propia de su cargo, lo
que significaria, sens# contrario, que si realizase ademas funcio-
nes directivas, quedaria incluido en el ambito del Derecho
laboral. Pero scomo determinar cuales son las funciones in-
herentes a estos cargos, y cuales las propias de la alta direc-
cion?, chay acaso una diferencia cualitativa entre unas y otras
o mas bien se trata, como sefiala SALA FRANCO 9!, de la distinta
dedicacién o intensidad con que éstas se llevan a cabo?

Lo cierto es que no existe una definiciéon precisa y concreta
de las funciones propias de los consejeros y administradores y
que no parece posible dejar a los estatutos sociales que determi-
nen a su propia conveniencia cuales de sus directivos quedaran
excluidos del Derecho laboral. Para mayor desconcierto, la juris-
prudencia laboral no ha acertado a establecer critetios uniformes
y oscila entre los dos polos opuestos que son, de un lado, ignorar
la redaccién del Estatuto de los Trabajadores manteniendo que
la exclusion del ambito laboral no esta en la clase de funciones
que realiza ¢l sujeto sino en la naturaleza del vinculo en virtud
del cual las realiza, por lo que el consejero societario no podria
estat en ningln caso y con independencia de las funciones que
realice sujeto al Derecho laboral % y, de otro, afirmando la
compatibilidad del cargo de consejero o administrador con una
relacion laboral simultanea cuando las funciones que realice
excedan de las inherentes a dicho cargo *.

% En este sentido M.* Fernanda FERNANDEZ y Manuel RODRiGUEZ PINERO, «La relacion
laboral especial del personal de alta direccionn, Relaciones laborales, 1988, nim. 5, pag. 15 y ss.

V' La relacitn laboral de los altes cargos directivos de las empresas, cit., pag. 31.

%2 STS de 29 de diciembre de 1988; STS 18 de diciembre de 1989; STS de 11 de diciembre
de 1990; SSTS 18 de marzo y 21 de diciembre de 1991; STS de 7 de abril de 1992; STS 22
de diciembre de 1994 y STS de 4 de julio de 1995.

% STS 25 de octubre de 1990; STS de 13 de mayo de 1991. Esta dltima interpretacion
parece ser la mas extendida entre 1a doctrina (FERNANDEZ LOPEZ y RODRIGUEZ PINERO, ob. cit.,
pag. 15 y ss., y SALA FraNco, La relaciin laboral de los altes cargos directivos de las empresas, cit.,
pags. 31 y 32) que, sin embargo, encuentra bastantes dificultades a la hora de precisar criterios
objetivos que permitan saber cuindo un consejero o administrador excede las funciones
inherentes a su cargo. En todo caso, para admitir la concurrencia de relaciones —mercantil y
laboral— en una misma persona es necesario, en opinién de SALa Franco, que el consejero
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Inmediatamente por debajo de este primer estrato directivo,
como deciamos, se encuentran los altos directivos cuya relacion
con la empresa, basada en la reciproca confianza y en el principio
de buena fe que adquiere en ella un caracter predominante %, es
calificada por el Estatuto de los Trabajadotres como relacion
laboral especial. En contra de lo que pudiera parecer, esta
calificacion solo supone la atribucion de los conflictos que de
ella pudieran derivar a la Jurisdiccion social pues, por expreso
mandato reglamentario, no seran de aplicacion al alto directivo
las normas de la legislacion laboral comun, incluido el Estatuto
de los Trabajadores, salvo en aquellos aspectos en que se
produzca una remision exptesa en el reglamento regulador® o
en el propio contrato de trabajo. Es mas, el Derecho laboral
comun ni siquiera tiene caracter supletorio, pues los aspectos no
regulados en el contrato de trabajo o en el propio reglamento
quedaran sujetos al Derecho civil o mercantil.

También por mandato reglamentario la voluntad de las partes
se erige en norma reguladora de la relaciéon laboral del alto
directivo %; en consecuencia, el contrato de trabajo adquiere una
mayor relevancia que éfi ¢l Derecho laboral comun, pues en el
contrato de alta direccion, ademas del contenido minimo exigido

realice efectivamente las funciones de un alto cargo directivo y que el trabajo realizado reina
las caracteristicas tipicas de la relacidn laboral, es decir, la dependencia y la ajenidad, lo que
excluye los casos en los que el consejero es titular de toda o una parte del capital en los que
actuaria como verdadero empresatio, y aquellos otros en los que los administradores no actien
dcpendientemente del organo de administracién ya que en este Gltimo caso habria identidad
entre 6rgano administrador y consejero.

% Como pone de manifiesto Manuel IGLESIAS CABFRO (Relacion laboral de caricter especial del
personal de alta direcion, cit.,, pag. 31), la bucna fe y la confianza aparecen como base de Ia
telacion laboral especial, tanto en el aspecto amplio que abarca la conducta de las dos partes
como en el unilateral del trabajador. El empresatio debe ser consciente del riesgo que asume
al poner en manos de otra persona su negocio otorgindole poderes tan amplios que, de llegar
a mediar una conducta descuidada o negligente o se faltara al deber de lealtad, podria levarse
la empresa a la ruina y de ahi que la quiebra de la confianza depositada, aun en el grado mas
leve, sea causa bastante para romper el nexo causal.

% El reglamento contiene remisiones al Estatuto de los Trabajadores en materias como la
forma del contrato; forma y efectos del despido disciplinario; causas y procedimientos de
extincion; infracciones y sanciones; garantias salatriales; suspension contractual; y prescripcion y
caducidad de acciones.

% Segin establece el articulo 3.1 del Real Decreto, los derechos y obligaciones concer-
nientes a la relacion laboral de personal de alta direccion se regularin por la voluntad de las
pattes, con sujecion a las normas de este Real Decreto y a las demas que sean de aplicacion.
Por otra parte, las expresas remisiones que el Reglamento realiza a la autonomia de las partes
son las siguientes: forma del contrato, periodo de prueba, duracién del contrato; tiempo de
trabajo; pacto de concurrencia; pacto de permanencia; pacto de no concutrencia para después
de extinguido el contrato; opcidn por sustitucidn o suspension del contrato de trabajo anterior;
preaviso por extincion unilateral de contrato por voluntad del alto directivo; indemnizacion por
extincion unilateral por voluntad del alto directivo o por desistimiento unilateral del empresario;
opcion entre readmision o indemnizacion en caso de despido improcedente; y régimen juridico
de faltas y sanciones.
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por el reglamento regulador, podran introducirse cualesquiera
otras clausulas”. Si a ello afiadimos que los altos directivos no
estan sujetos a los convenios colectivos estatutarios y, hasta hoy,
no se conocen convenios extraestatutarios que les sean aplicables,
tendremos una cotrrecta idea de lo que supone en este tipo de
relacion la autonomia de las partes y es que, en definitiva, la
relacion laboral del alto directivo s6lo esta sujeta al reglamento
regulador que remite, a su vez, en la mayoria de los aspectos, a
lo establecido en el contrato de trabajo .

El RD 1382/1985 establece, pues, para los contratos de alta
direccién un régimen juridico diverso del Derecho laboral comun,
diversidad que afecta, entre otros aspectos, a la propia duracion
del contrato, que podra ser por tiempo indefinido o temporal,
sin que tengan que concurrir en este Gltimo supuesto las causas
previstas en el Estatuto para la contratacion temporal; al periodo
de prueba, que podra o no pactarse en los contratos indefinidos
con el nico limite de que no supere los nueve meses de duracion;
a las condiciones de trabajo y remuneracion, que se remiten a la
voluntad de las partes; a las faltas del alto directivo, cuyo plazo
de prescripcion es de un afio, con independencia de que éstas
sean leves, graves o muy graves %, etc.

7 Segin el articulo 4.2 del Real Decreto 1382/1985, ¢l contenido minimo del contrato es
el siguiente: la identificacion de las partes; objeto del contrato; retribucién convenida con
especificacion de sus distintas partidas en metalico o en especie; la duracion del contrato y las
demas clausulas que se exijan en este RD. Como sefiala ALEMANY (La relaciin laboral del directivo,
Madrid, 1994, pags. 43 y ss.), las clausulas mis usuales son la descripcion del cargo a desempefiar
y la dependencia jerarquica a que esta sometido el alto directivo; el periodo de prueba;
dedicacion exclusiva; jornada de trabajo; pacto de no concurrencia; en la retribucidn se suele
incluir bosus por objetivos, vehiculo, gastos de desplazamiento’ y representacidn; gastos de
traslado y asentamiento; alojamiento, escolaridad, seguro de vida; complemento de pensién,
asesoramiento fiscal; y la clausula de blindaje o indemnizacién por extincién del contrato por
voluntad del empresario.

% Sara Franco, ob. cit, pag. 21. Precisamente en atencion a las dos peculiaridades que
acabamos de relatar: aplicacion supletoria de la legislacion civil y mercantil y exaltacion de la
autonomia de la voluntad frente a la regulacion estatal, la docttina laboralista (MONTOYA MELGAR,
Derecho del Trabajo, 8. ed., Madrid, 1987, pags. 478 y 479; ALEMANY ZARAGOZA, La relacion laboral
del directivo, Madrid, 1994, pag. 23; SALA FRANCO, La relacion laboral de los altos cargos, cit., pag.
19) coincide en considerar la alta direccion como una relacion «semilaboraly. Es mas, como
sefiala Eduardo ALEMANY ZARAGOZA, la regulacion de esta relacion laboral especial choca con
el espiritu del Derecho de Trabajo habida cuenta de la accién tuitiva que lo caracteriza, y ello
porque el legislador entiende que los altos cargos no necesitan de la proteccion de un trabajador
ordinario, lo que viene a confirmar el retraso en la elaboracion del Reglamento de desarrolio
y la introduccion de la figura del desistimiento que sitia al directivo en una posicion de
inseguridad y al albur de la decision del empresario de poner fin a la relacion laboral sin
necesidad de justificacion. .

% Como sefiala ALEMANY (ob. cit.,, pag. 87), es muy dificil en la prictica que un directivo
sea objeto de una sancién de suspension de empleo y sueldo o penalizacion similar, pues dada
la entidad y responsabilidad de sus funciones los incumplimientos vendran referidos a una
transgresion de la buena fe contractual o abuso de confianza que motivaran la falta de confianza
y la rescision del contrato.
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Especial importancia reviste ademas la regulacion reglamenta-
ria de la prohibicion de competencia y de las formas de extincion
de esta relacion laboral especial. En cuanto al primer aspecto, el
Reglamento establece la dedicacion exclusiva del trabajador que
no podra celebrar, salvo autorizacion expresa en contrario, con-
tratos de trabajo con otras empresas y permite que en el contrato
de trabajo se pacte, para después de extinguida la relacion laboral,
la limitacion de la actividad laboral o empresarial del trabajador;
pacto que, sin embargo, se sujeta a una serie de limites o
condiciones, como son el efectivo interés industrial o comercial
del empresario en ello, la existencia de una compensacion eco-
némica en favor del alto directivo y que esta limitacién no
sobrepase el tiempo de dos afios ®,

En lo que afecta a la extincion del contrato, interesa
especialmente la figura del desistimiento del empresario como
causa extintiva de la relacién laboral, novedad sin parangon
en el Derecho laboral, pues el empresario puede libérrima-
mente decidir la rescision unilateral del contrato sin justifica-
ciéon ni causa alguna ya que ni se establece con caracter previo
la audiencia del interesado ni,  posteriori, se exige la expresion
de las causas de la decision adoptada . La justificacion de
esta medida es de nuevo la buena fe y la confianza en que
se basa la relacion de alta direccién; si por cualquier causa
ésta falta, nada hay que justifique la continuidad de la relacion
laboral 192, Para compensar en cierta forma la inseguridad

1® Como sefiala SaLa (ob. cit., pag. 53), las razones que justifican una regulacién en este
punto mas restrictiva que la del Estatuto de los Trabajadores que solo prohibe la competencia
desleal se encuentran en la base misma de Ia alta direccion, es decir, en la reciproca confianza
entre las partes, pues lo que se pretende combatir es la utilizacion de una serie de conocimientos
sobre la empresa en favor de la competencia; se presume por esta razéon que en el caso de
alto directivo toda competencia es desleal.

' Como es sabido, el Derecho laboral comin no reconoce a la sola voluntad del
empresario capacidad para extinguir la relacion de trabajo; es necesario alegar alguna de las
causas tasadas por el Estatuto, es decir, las relacionadas con la persona del trabajador (despido
disciplinario), o con circunstancias objetivas que afectan a su capacidad profesional (extincion
por causas objetivas), o con causas relacionadas con el funcionamiento de la empresa
(econdmicas, técnicas, organizativas y productivas que puedan dar lugar a despidos colectivos
o individuales y la fuerza mayor), o, por Gltimo, relacionadas con la personalidad del empresario
(muerte, jubilacion, incapacidad y extincién de la personalidad juridica del empresario).

102 Sefiala ALEMANY (ob. cit., pags. 108 y 109) que esta causa de extincién nada tiene que
ver con la conducta o comportamiento personal del alto ditectivo que suponga el incumpli-
miento de sus obligaciones, de modo que la eleccién por la empresa de esta causa de extincién
no tiene significacion peyorativa para el empleado que por tal motivo tiene derecho a percibir
las indemnizaciones pactadas y en su defecto las legalmente previstas. Por otra parte, el propio
Tribunal Constitucional (Ss. de 5 de octubre de 1983 y 16 de enero de 1986) ha consagrado
este tratamiento tan riguroso de los altos directivos en relacién con los trabajadores sujetos al
régimen comin que no considera que revista discriminacion, pues «toda vez que existe una
diferencia notoria entre el conjunto del personal que ocupa cargo de alta direccion dentro de
una empresa y que las razones, especialmente el vinculo de necesaria confianza entre el
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laboral que esta medida supone, el alto directivo cesado de
esta forma tiene derecho a la indemnizacion prevista en el
Real Decreto o, en su caso, la pactada en el contrato de
trabajo; curiosamente, la indemnizacion reglamentariamente
prevista es muy baja, tanto que para que un alto directivo
pudiera percibir una indemnizacion equivalente a lo que reci-
biria cualquier trabajador sujeto a la legislacién laboral general
que hubiera prestado sus servicios durante un afio, el alto
cargo deberia haber permanecido en la misma empresa mas
de seis afios ', Por ello, es practica frecuente que empresario
y alto directivo pacten una indemnizacion superior a la regla-
mentariamente prevista para el caso de desistimiento unilateral
del empresatrio o, incluso, para cuando la extincion se produz-
ca por despido disciplinario si éste es declarado improcedente
o nulo; en ello precisamente consiste el «blindaje», término
que hace alusion tnicamente al pacto sobre la indemnizacion
que procederia en caso de rescision del contrato y que no hay
que confundir con otros beneficios, a veces atipicos, como
mejoras salariales en especie que suelen conllevar a menudo
los contratos de alta direccion 1%,

empresario y el trabajador de alta direccién en que el tratamiento juridico diferente se funda,
presentan una justificacién claramente atendible por dirigirse a la proteccion de bienes juridicos
dignos de tutela» (IGLEsias CABERO, ob. cit., pag. 93).

105 AremaNY, ob. cit,, pag. 112.

1% ALEmANY, ob. cit., pag. 46. La regulacion de la extincion de la relacion laboral de alta
direccion es bastante mas amplia de lo hasta aqui expuesto. Asi, el Real Decreto distingue entre
los supuestos en los que la extincién se produce por voluntad del empresario y aquellos otros
que lo son por deseo del trabajador. A diferencia del desistimiento del empresario, el despido
del alto directivo tiene un caracter causal, es decir, se basa en el incumplimiento grave y culpable
del trabajador y esta equiparado al despido en las relaciones laborales comunes, aun cuando la
doctrina entiende que, a falta de remisién expresa al Estatuto de los Trabajadores, las causas
tasadas de incumplimiento en él reguladas no son aplicables a los altos ditectivos y que cualquier
incumplimiento grave y culpable puede ser causa de despido alegando la especial importancia
de la buena fe contractual (ALEMANY, ob. cit., pag. 96). Sin embargo, los Tribunales hacen una
interpretacion amplia de la legislacién y aplican por analogia las previsiones del articulo 54.2
del Estatuto. Cuando el despido por esta causa se considere procedente ¢l trabajador no tendra
derecho a indemnizacion ni a salarios de indemnizacion, mientras que, de declararse improce-
dente, el empresario debera abonar al alto directivo, a falta de pacto expreso, una indemnizacion
de veinte dias de salario en metilico con el tope maximo de doce mensualidades. Hay que
tener en cuenta, ademas, que en los contratos de alta direcciéon los despidos improcedentes
aparecen equiparados a los despidos nulos tanto por la indemnizacién que corresponde a los
directivos como por la imposibilidad de imponer al empresario la readmision en caso de que
el despido sea declarado nulo judicialmente, pues ello setia contrario a la confianza mutua que
caracteriza las relaciones de alta direccion (IGLEsias CABERO, ob. cit., pags. 97 y ss.).

Pero la relacion contractual puede también extinguirse por voluntad del alto directivo, en
cuyo caso se exige un periodo de preaviso inexistente en el Estatuto de los Trabajadores, que
se justifica una vez mas en la responsabilidad del cargo y el deber de buena fe. No obstante,
cuando la renuncia del directivo esté basada en el incumplimiento del empresario (falta de pago
o retraso continuado en el abono del salario pactado; las modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion profesional; cualquier otro

DA-1995, nim. 243. SILVIA DEL SAZ. La laborizacion de la Funcion publica: del contrato lab...



DA-1995, nim. 243. SILVIA DEL SAZ. La laborizacion de la Funcion puablica: del contrato lab...

La laboralizacion de la Funcion piblica: del contrato laboral ... 173

Pero no toda la funcién directiva puede considerarse «alta
direccién». Por debajo de los altos directivos se sitan los demas
directivos que, a diferencia de los primeros, estan sujetos al
Derecho laboral comun. De ahi la importancia de fijar con
claridad la linea divisoria entre ambos tipos de personal, de lo
que dependera, si no la jurisdiccion competente, que en ambos
casos es la social, si, al menos, el derecho material aplicable. Lo
cierto es que el Estatuto de los Trabajadores ni ofrece una
definiciéon de la «alta direccidn» ni establece unos minimos
criterios para distinguirla de la «media o baja direccion», lo que
significa la total libertad del Gobierno para definir por via
reglamentaria esta exclusion del Derecho laboral comin que
vulnera, como sefiala BORRAJO DACRUZ 1%, la reserva legal del
articulo 35.2 CE para la regulacion de los derechos y deberes de
los trabajadores. En uso de esta libertad dudosamente constitu-
cional, el Real Decreto 1382/1985 que regula el contrato de alta
direccién ha optado por un concepto restrictivo del personal de
alta direccion al que define como «dos trabajadores que ejercen
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y
relativos a los objetivos generales de la misma con autonomia y
plena responsabilidad, s6lo limitados por los criterios e instruc-
ciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos supe-
riores de gobierno y administraciéon de la entidad que respecti-
vamente ocupen aquella titularidad». Quedan asi excluidos del
personal de alta direccion los directivos cuyos poderes no sean
los inherentes a la titularidad de la empresa que implican funda-
mentalmente la capacidad de llevar a cabo actos y negocios
juridicos en nombre de la empresa, de realizar actos de disposi-
cion patrimonial y de obligar a la empresa frente a terceros, o
aquellos cuyos poderes estén territorial o funcionalmente limita-
dos %, o los que no dependan directamente del empresario, es
decir, que puedan recibir 6rdenes de un tercero en el que éste

incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales por parte del empresario salvo los casos
de fuerza mayor; y la sucesion de empresa o cambio de titularidad que tenga por efecto una
renovacion de los organos rectores) no sera necesario el preaviso y el directivo tendra derecho
a las indemnizaciones pactadas o, en su caso, a las previstas por el Real Decreto para el
desistimiento de empresario (siete dias de salario en metilico por afio de servicio con el limite
de seis mensualidades).

105 _ditos cargos laborakes, cit., pags. 64 y 5.

1% Frente a esta interpretacion de SALa Franco (ob. cit,, pag. 34), Eduardo ALEMANY (La
relacidn laboral del directive. Contratacion y extincion. El contrato blindads, cit., pag. 35) mantiene que
tendrian cabida en esta calificacion aquellos otros trabajadores que asuman altas funciones
directivas en sectores especificos del trifico empresarial, pues el reglamento hace alusion a la
intensidad del poder y no a su extension territorial o funcional, de forma que en sectores
concretos de la empresa puede desplegarse la actividad del alto directivo cuya funcién consiste
en definitiva en la participacion e intervencion en la direccién y gobierno de la empresa.
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delegue 1%, o, por ultimo, aquellos que no ejerciten en la practica
los poderes que tienen encomendados. En otras palabras, el
Reglamento esta pensando en un uanico alto directivo, en el alfer
ego del empresario, puesto que en caso contrario, como sefiala
SALA 1% o faltaria el apoderamiento general o faltaria la depen-
dencia directa del empresario sin intermediario, lo que no parece
encajar en la empresa moderna, de mayor complejidad, en la que
se exige una descentralizacion de la direccion general en direc-
ciones técnicas por sectores o por centros territoriales que, sin
tener una completa autonomia, toman bajo su responsabilidad
decisiones propias de la titularidad de la empresa '®. Esta defini-
cion tan restrictiva del personal de alta direccion que parece
confirmar la jurisprudencia laboral 1'* y que ha tratado de salvarse

107 Ta alta direccién, como sefiala BorraJo («la nueva regulacion de la relacion laboral
especial del personal de alta direccionn, en Documentacion Laboral, 1985, pag. 20), es una
delegacion de primer grado, con lo que se excluyen los puestos siguientes en la cadena de
mando, es decir, los delegados de los delegados.

18 Sa1.a FRANCO, La relacidn laboral de Jos altos cargos directivos de las empresas, pag. 29.

1 FernANDEZ LOPEZ y RODRIGUEZ PINERO, cit., pag. 18.

10 Agj, Ia jurisprudencia ha considerado que son, entre otros, altos directivos: el director
técnico que ejerce las funciones de director general de fabricacion y esta sometido directamente
al consejero delegado de la empresa (STS de 14 de mayo de 1987); el consejero delegado que
desempeiia el proceso comercial de una sociedad anénima a nivel nacional (STS de 14 de mayo
de 1987); el ditector de cooperativa (STS de 14 de octubre de 1987); el director de una
publicacién periddica (STS de 30 de enero de 1990); el director de marketing de una empresa
cuyo objeto social es la venta por catilogo, por cuya causa detenta su superior direccion
inmediatamente después del Consejo de Administracion (STS de 20 de marzo de 1990); el
capitan de barco (STS 30 de abril de 1990); el gerente de una empresa cuya dependencia
funcional lo es respecto de los consejeros delegados y no del consejo de administracion de la
sociedad y sus funciones son ¢jercidas en coordinaciéon con otro directivo (STS 17 de enero
de 1972); el director general de una empresa (STS] de Madrid de 13 de febrero de 1992); el
entrenador y seleccionador del equipo nacional de fitbol (STS] de Madrid de 16 de marzo de
1992); el gerente de una cooperativa (STS] de Canarias de 21 de abtil de 1992); el ditector de
hotel a diferencia del director de un parador de turismo (STSJ de Castilla y Ledn de 24 de
noviembre de 1992). Por el contrario, no se consideran altos directivos: el director de un centro
médico cuando la actividad que desarrolla es meramente sanitaria (STS 11 de marzo de 1989);
el director gerente de una caja rural provincial que no desempeiia funciones que supongan
libertad de iniciativa en la direccion del negocio (STS 26 de junio de 1989); el administrador
gerente de un centro hospitalario que ejerce el mando de una unidad administrativa (STS de
10 de noviembre de 1989); el jefe administrativo de zona de RENFE (STS de 21 de marzo
de 1990); el jefe de maquinas de un buque (SSTSS de 11 de abtil de 1990 y 22 de mayo de
1990); quien ejerce amplias facultades circunscritas a una delegacién o centro de trabajo y
limitadas por su obligada coordinacién con las que ostenta el cargo de director técnico (STS
de 26 de abril de 1990); el director médico sometido a la junta del hospital y a la gerencia
(STSJ de Madrid de 7 de marzo de 1991); un jefe de sucursal bancaria (STSJ de la Comunidad
Valenciana de 25 de octubre de 1991); el jefe de Giras del Teatro Nacional (STS] de Madrid
de 21 de noviembre de 1991); el director de la delegacion de una empresa (STS] de Madrid
de 20 de enero de 1992); gerente cuyos poderes se limitan a un sector especifico de la actividad
de la empresa (STS] de Catalufia de 11 de febrero de 1992); el director regional salvo que se
pruebe la amplitud de sus poderes, facultades, autonomia y responsabilidad (STS] de Madrid
de 14 de octubre de 1992) (Juan CARRERA GIRAL y Enrique CARRERA LAZARO, Los alios cargos
de la empresa. Doctrina jurisprudencial, Batcelona, 1994).
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en algun caso con la modificacion por sunple norma reglamen-
taria, para dar cabida en este concepto, a través de su amphac1on
a trabajadores que, en principio, no reunian las caracteristicas
exigidas por el Reglamento regulador ', ha provocado en la
practica una tendencia creciente hacia la «individualizacién» de
las relaciones laborales comunes de los trabajadores directivos de
las empresas, o, dicho de otra forma, a la exclusion de los
convenios colectivos del personal de mediana y baja direccion a
fin de poder establecer singularmente en cada contrato las
condiciones retributivas y de trabajo que de otra forma se verian
limitadas por lo pactado en el convenio M2 Ademas, aunque
menos frecuentemente, se ha recurrido a la inclusion en los
contratos del personal de mediana o baja direccién de indemni-
zaciones superiores a las previstas en el Estatuto de los Traba-
jadores para los casos de extincion de la relacion contractual. Y
nada hay en el Derecho laboral que impida el blindaje de los
contratos laborales comunes pues, si como razona ALEMANY '3,
el principio inspirador basico de las relaciones laborales es la
autonomia de las partés soberanas para fijar las condiciones de
sus contratos, para decidir sus reclamaciones, para negociar
normas de obligado cumplimiento como se produce en la nego-
ciacion colectiva, es impensable que esta libertad pudiera verse
cercenada en el momento de pactar el contrato de un trabajador
cuando sea un alto cargo.

V. LOS INCONVENIENTES DE LA ADMISION
DE CONTRATOS BLINDADOS
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

De la mano del Derecho laboral han llegado los contratos
blindados a la Administracion Puablica. Segan datos del Ministerio
de la Presidencia, los tnicos disponibles pues, como es sabido,
los contratos no son publicos y por lo tanto sus términos solo

! Ejemplo de ello es el Real Decreto 521/1987, sobre Hospitales del Insalud, dictado en
uso de la autorizacién concedida por la Ley de Presupuestos de 1992 para modificar el articulo
10 de la Ley de Hospitales de 21 de julio de 1962, que contemplaba la direccién de los mismos
por funcionarios integrantes de la plantilla. Pues bien, este Decreto excluye de las plazas de
direccion al personal integrante de los centros, servicios y establecimientos sanitarios gestionados
por el Insalud y confia su direccion a trabajadores unidos a la- Administracion por una relacion
laboral que el propio Dectreto califica de alta direccion, excusandoles asi de la exigencia
contenida en el RD 1382/1985 de podetes welativos a los objetivos generales de la empresa»
(MoreLL OCANA, E sistema de la confianga politica en la Administracion Piblica, cit., pag. 112).

12 gara, ob. cit, pag. 33.

113 Ob. cit., pag. 47.
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son conocidos por las partes, son al menos sesenta y cinco los
contratos «blindados» suscritos por la Administracion General del
Estado con altos cargos (Ministros, Secretarios de Estado, Sub-
secretarios, Directores Generales y asimilados), mientras que en
la Administracion institucional los contratos blindados han pro-
liferado en las sociedades estatales del articulo 6 de la Ley General
Presupuestaria pues se han reconocido al menos doscientos en
los Entes publicos RENFE, FEVE, TVE, RNE, Fabrica Nacio-
nal de la Moneda y Timbre, Comision Nacional del Mercado de
Valores, Aeropuertos Nacionales, Consorcio de Compensacion
de Seguros, Instituto Cervantes, y el Centro de Desarrollo Tec-
nologico e Industrial e Hispasat, y las sociedades Telefonica,
Tabacalera, Iberia, Argentaria, etc. ',

Se deduce de estos datos una primera conclusion a todas luces
obvia: los contratos blindados han hecho su aparicién no soélo
en los entes publicos y sociedades mercantiles cuyo personal en
bloque se sujeta al Derecho privado, sino también en la Admi-
nistraciéon central y Organismos autbnomos cuyo personal estd
regulado en la Ley 30/1984, de Reforma de la Funcién Publica.
Analicemos, pues, por separado ambos supuestos.

En los entes publicos que se rigen por el Derecho privado,
en la triple variante de sociedades mercantiles de capital publico,
entes publicos que por ley se sujetan al Derecho privado o entes
apatridas del articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria, la
utilizacion de los contratos blindados se presenta como la con-
secuencia logica de la aplicacién del Derecho laboral sin mas
modulaciéon que la que puedan introducir sus respectivas normas
reguladoras. :

Desde la mera legalidad no habria, pues, inconveniente alguno
para la formalizacion de contratos de alta direccién con clausulas
de blindaje en este sector publico siempre que éstos se adecuaran
a los limites establecidos en el Real Decreto 1382/1985 que los
regula, como tampoco plantea especiales problemas la admision
de contratos blindados para el personal de mediana o baja
direccion. No hay que olvidar el papel determinante que la
voluntad de las partes tiene encomendado en el Derecho laboral,
pues no en vano las leyes laborales contienen en su mayoria
normas de minimos o maximos necesarios que siempre podran
ser mejorados o en su caso empeorados por la autonomia
colectiva o individual. En aras del principio dispositivo que

"% Estos datos proceden del propio Ministro, en respuesta a la pregunta parlamentaria
formulada el 17 de agosto de 1993 por el Diputado Antonio Romero: ¢Cuantos contratos de
trabajo denominados blindados se han efectuado por la Administracién central y el Instituto
Nacional de Industria? (Revista Dinero, num. 532, nov. 1993).
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impera en el Derecho privado seria incluso posible pactar con
los miembros de los 6rganos rectores de los entes publicos en
cuestion una indemnizacion para cuando se acordara su remo-
cioén, aunque en este caso el contrato blindado ya no setia un
contrato laboral sino que estaria sujeto al Derecho civil o
metcantil si el ente tuviera forma societaria.

Pero desde la perspectiva constitucional la admision de los
contratos blindados en entes publicos y sociedades mercantiles
de capital publico plantea dificultades desde el momento en que
muchos de ellos tienen encomendado el ejercicio de verdaderas
funciones publicas, lo que conduce a la cuestion previa de la
inconstitucionalidad de la aplicacién del Derecho privado a las
actividades que nada tienen de empresariales o industriales, cues-
tion a la que me he referido en otras ocasiones '>. Ademas, desde
la responsabilidad politica que la Constituciéon atribuye al Go-
bierno por el funcionamiento del sector publico (art. 97 CE),
podria objetarse que ésta se ve impedida por la limitacién efectiva
de la facultad de direccion que supone el blindaje de los contratos
de los altos cargos de entes y sociedades publicas, blindaje que
produciria plenos efectos no soélo frente a futuros gobiernos sino
frente al mismo Gobierno que los ha nombrado y decide revocar
la confianza en ellos depositada Cierto es que el blindaje no
impide la libre remocion de los altos catgos y ditectivos de las
empresas, pero no lo es menos, como sefiala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 199216, que esta
libertad queda sustancialmente coaccionada cuando su ¢jercicio
se sujeta al pago de una indemnizacion. ¢Es posible aceptar esa
coaccion frente a la que debe ser libre remocion de altos cargos
en el sector pablico?

Mayores problemas ain que en los entes publicos descentra-
lizados sujetos en mayor o menor medida al Derecho privado
plantea la existencia de contratos blindados en la Administracién
General del Estado y sus Organismos autéonomos donde por
expresa prevision legal el Derecho laboral tiene una aphcac1on
limitada. Estos blindajes, sin embargo, han hecho su aparicién
no so6lo en el primer nivel directivo, el de los «funcionarios
politicos», sino también en el segundo nivel de direccion de la

"5 @a crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional», en el libro de

CHINCHILLA LozaNo y DEL Saz, Nuevas perspectivas de Derecho Administrative. Tres estudios, Madrid,
1993, y «La huida del Derecho Administrativo: altimas manifestaciones. Aplausos y criticass,
RAP, nam. 133, pags. 57 y ss.

M6 Esta sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo declara la ilicitud de la
clausula en virtud de la cual la Sociedad ha de indemnizar al Consejero delegado por acordar
su remocion, por suponer un condicionamiento a la libre facultad del Consejo para regular su
funcionamiento.
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Administracion tradicionalmente encomendado a los funcionarios
de carrera,

Sin embargo, en nuestra opinién, con mayor razén atn que
en los casos anteriotes, el contrato blindado no tiene cabida en
ese primer escalén directivo ocupado por los denominados
funcionarios «politicos» que, a diferencia de los funcionarios de
carrera, lo son en funcion de la confianza politica en ellos
depositada y, por tanto, su nombramiento y cese son totalmente
discrecionales 7. Ni siquiera en el caso de que una norma con
rango de ley lo autorizara podria admitirse que un cargo politico,
un Director general, por ejemplo, o su equivalente en un Orga-
nismo auténomo, suscribiera un contrato laboral de alta direccion
en el que se reconociera una indemnizaciéon para cuando fuese
cesado. Y no es admisible porque la libre remocion de los cargos
publicos asi contratados se vetia condicionada por la necesidad
de abonar la indemnizacion pactada en cada caso con el propio
trabajador o, en su ausencia, la prevista en el Reglamento
regulador de las relaciones de alta direccion, lo que resultaria
incompatible con el principio de la confianza politica que esta .
en la base de esta relaciéon, En todo caso, carece de justificacion
practica abandonar la relacion estatutaria, acorde con el principio
de confianza politica que la inspira, y que permite la definicién
unilateral del estatuto de furicionario politico, por una relacion
laboral contractual que poco sitve a dicha confianza en cuanto
que dificulta, cuando no impide, la libre remocion de los asi
nombrados.

Por las razones expuestas tampoco tienen cabida, en nues-
tra opinién, los contratos blindados en el nivel que la
Ley 30/1984 reserva a los funcionarios eventuales. Segin
establece el articulo 20.2, los puestos que impliquen funciones
expresamente calificadas de confianza o de asesoramiento
especial podran ser cubiertos por personal eventual cuyo libre
nombramiento y cese correspondera a los Ministros y Secre-
tarios de Estado y, en su caso, a los Consejeros de Gobierno
de las Comunidades Autéonomas y a los Presidentes de las
Corporaciones locales; en todo caso este personal cesa auto-
maticamente cuando cesa la autoridad a la que presta su
funcion de confianza o asesoramiento.

La sustitucién de esta relacion estatutaria, unilateralmente
definida por las normas, por un contrato blindado constituiria,
en primer lugar, un fraude de ley pues impediria el ejercicio de

M7 Lnis MORELL OCANA, EJ sistema de la confianga politica en las Administraciones Phblicas,
pag. 62.
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la facultad del alto cargo de cesar libremente y sin condiciones
al trabajador asi contratado. Pero no es éste el unico obstaculo;
el articulo 15 de la Ley 30/1984 establece los supuestos tasados
en los que puede recurrirse a la contrataciéon laboral y en ninguno
de ellos tienen cabida las funciones de especial confianza o
asesoramiento; la contratacion laboral, blindada o no, seria en
consecuencia ilegal para este tipo de puestos. En tercer lugar,
para poder contratar a un alto directivo en el puesto que podtia
ser desempefiado por un funcionario eventual seria necesario que
las, funciones a éste encomendadas coincidieran con las previstas
en el Reglamento regulador de las relaciones de alta direccion y
resulta mas que dudoso que las funciones de especial confianza
y asesoramiento a las que se refiere el articulo 20.2 de la Ley
30/1984, supongan el ejercicio de facultades inherentes a la
titularidad de la empresa, como son la de realizar actos de
disposicion patrimonial, posibilidad de obligar a la Administracion
frente a tetceros, etc.

En los demas niveles directivos de la Administracion y de sus
Organismos autonomos los contratos blindados, como en general
los contratos laborales, deben sujetarse a lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 30/1984, de Reforma de la Funcion Publica,
que establece los puestos que podran desempefiarse por contra-
tados laborales: los no permanentes, oficios, puestos instrumen-
tales y de mantenimiento de edificios, funciones administrativas
en el extranjero, funciones auxiliares de caracter instrumental o
apoyo administrativo y los puestos correspondientes a areas que
requieran conocimientos técnicos especializados cuando no exis-
tan cuerpos de funcionarios. Ninguno de ellos, ni siquiera el
tltimo mencionado que parece estar pensado para aquellas areas
relacionadas con las nuevas tecnologias, hace referencia a la
funcion directiva que, en la Administracion General del Estado,
sus Organismos auténomos, Entidades gestoras de la Seguridad
Social y cualesquiera otros entes pablicos como las Universidades
cuyo personal se sujete a la Ley 30/1984, esta reservada a los
funcionarios de carrera. En resumen, en este nivel directivo no
cabe la contratacion laboral y, por consiguiente, los contratos
blindados resultarian, en nuestra opinién, contrarios a la legalidad
ordinaria. No hay que olvidar que el término contrato blindado
hace referencia a cualquier contrato laboral que incluya entre sus
clausulas una indemnizacion superior a la prevista legalmente para
el caso de extincion de la relacion laboral. Por ello, aunque los
contratos blindados suelen ser contratos de alta direccion o, en
algin caso, contratos laborales comunes de personal de mediana
y baja direccién, nada impide a la Administracion pactar con
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cualquier trabajador, sea cual sea su categoria, el blindaje de su
contrato. De ahi que hoy puedan encontrarse en la Administra-
cion contratos blindados incluso por debajo de los estratos
directivos sin que a ello, por desgracia, puedan oponerse razones
de legalidad. :

El escandalo originado en la opinién publica por las noticias
sobre existencia de contratos blindados en el sector publico llevo
al Gobierno, en la reunion del Consejo de Ministros de 17 de
diciembre de 1993, a aprobar un Acuerdo con el que se limitaban
las cuantias de las indemnizaciones por extincion del contrato de
trabajo de los altos cargos y personal directivo del sector publico
estatal. Pero con esta medida el problema no estaba definitiva-
mente resuelto 1'%, Aunque el citado acuerdo limita pro futuro —a
partir del 1 de enero de 1994— las indemnizaciones de altos
cargos y personal de alta direccion y prohibia que los contratos
del personal de media y baja direccion estableciesen indemniza-
ciones superiores a las previstas en el Estatuto de los Trabaja-
dores, esta medida no se justificaba, como hubiera sido deseable,
en consideraciones de legalidad sino de oportunidad politica; la
coyuntura econémica y la contencién del gasto publico junto con
la necesidad de establecer una cierta uniformidad en el sector
publico eran, por desgracia, las unicas razones en las que el
Preambulo del Acuerdo justificaba esos limites al blindaje de los
contratos del sector publico.

Por otra parte, llama la atencién que esta limitacién se
impusiera por un «acuerdo» de valor juridico incierto; stiene acaso
un valor normativo equivalente o se trata de una simple reco-
mendacion sin caracter vinculante? Aunque reducido al sector
publico, el Acuerdo en cuestion hay que entender modificaba,
de un lado, el Real Decreto 1382/1985 que regula las relaciones
de alta direccion, al limitar la libertad de las partes a la hora de
fijar la indemnizacion en caso de desistimiento del empresario;

18 Este acuerdo establece las instrucciones y critetios a los que habran de ajustarse los
pactos y clausulas contractuales en los casos de extinciéon del contrato de trabajo limitando sus
cuantias de la forma siguiente: en la Administracion General del Estado y Organismos
auténomos las indemnizaciones se reducirin a siete dias de salario por afio de servicio con un
miéximo de seis meses, la misma prevista en el Reglamento regulador de los contratos de alta
direccion. En las Entidades de Derecho pablico del 6.1.b) de la LGP, se suprime cualquier
indemnizacion por el cese en los puestos de presidente, vicepresidente, director general y cargos
que estén asimilados a la condicion de alto cargo, y para el personal de alta direccion las
cuantias se limitaran a la indemnizacién prevista en el Estatuto de los Trabajadores para el
despido improcedente, no pudiendo exceder de doce mensualidades. Por Gltimo, en las
sociedades mercantiles las indemnizaciones de los altos cargos solo podra ser la equivalente a
la prevista en el ET para los despidos improcedentes y para el resto de su personal de alta
direccion las cuantias maximas-seran fijadas por sus propios organos rectores, aunque en ningin
caso podran superar doce mensualidades.
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de otro, este acuerdo trocaba el caracter de norma minima que
revisten las indemnizaciones por despido en el Estatuto de los
Trabajadores y le otorga el caricter de norma imperativa, lo que
choca directamente con el papel que el Derecho laboral reconoce
a la autonomia de la voluntad. Por aplicacion del principio de
jerarquia normativa el Acuerdo debia, pues, haber revestido forma
de ley o en todo caso de Real Decreto. En todo caso, con
independencia del valor juridico que se le attibuya, el Acuerdo
ha mostrado su inutilidad en la practica. Asi lo corrobora la
habilitacién que contiene el articulo 115 de la Ley 13/1996, de
acompafiamiento de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1997, para que la provision de los 6rganos de direccion de
los centros, servicios y establecimientos sanitarios se efectie
conforme al régimen laboral de alta direccion previsto en el Real
Decreto 1382/1985, sin que se contemple particularidad alguna
en el régimen de indemnizaciones.
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