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Resumen
El objeto de este trabajo es analizar el proceso de reordenacion del sector publico de Andalucia. En este con-
texto, intentaremos dejar sentados unos lineamientos bdsicos sobre las funciones que deben asumir estos
trabajadores del sector ptiblico. Y es que, en efecto, contamos con unos criterios legales, aunque no sean todo
lo clarificadores que deseariamos, pero que han de ser tenidos en cuenta también aqui, en el presente caso
que nos ocupa.
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The delimitation of functions among the statutory
permanent post and non statutory permanent post: special
reference to the reordering of the public sector of
Andalusia

Abstract

The subject of this paper is to analyse the process of reorganizing the public sector in Andalusia. In this con-
text, try to leave sit a few basic guidelines on the functions they must assume these public sector workers. In
fact, we have some legal standards, whether or not clarifying what we wish, but must be taken into account
here, in this particular case.
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1 El presente trabajo de investigacién se ha realizado en el marco de los Proyectos “Aspectos ju-
ridicos de la economia urbana para el desarrollo sostenible” (DER2010-18321) y “Régimen juridico de la
economia urbana para el desarrollo sosteible de Andalucia” (P10-SEJ-5826).
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I. INTRODUCCION: LA REORDENACION DEL SECTOR PUBLICO DE ANDALUCIA
1. Laproblematica planteada

Llama la atencién, una vez mas, las declaraciones del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia (TSJA), en su Sentencia de 25 de febrero de 2011 por la que se decla-
ra la nulidad de pleno derecho del Decreto 324/2009 por el que se aprueba el Estatuto
de la Agencia Tributaria de Andalucia, cuando afirma que: “Efectivamente, la fuga del
Derecho Administrativo, tan criticada doctrinalmente, se vienen produciendo en las
ultimas décadas de manera silenciosa, y muchas veces oculta en normas auto-organi-
zativas, que por los motivos ya indicados no se someten a los filtros previos a los que
se sujetan otras normas ejecutivas de menos trascendencia para el desarrollo y fun-
cionamiento de la via administrativa”.

Y afiade que: “La doctrina cientifica e instituciones, como el Defensor del Pue-
blo, insisten en que la mayor eficacia y agilidad en la gestidon de los servicios publicos,
a través de formas juridico privadas, no puede suponer un quebranto en las garantias
de los derechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos derechos se plasma
con la cada vez mayor asuncidn por parte de entes publicos instrumentales, bajo for-
mas privadas, de actuaciones y servicios publicos sin el pleno control de las normas
administrativas y de la jurisdiccién contenciosa-administrativa, que precisamente tie-
ne por funcidn esencial revisar la actuacién de la Administracién. No puede olvidarse
que tales entes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su forma juri-
dica, naturaleza de poderes publicos y por ello estdn sometidos a los principios cons-
titucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administracién: articulos
9.3, 53.1, 103.1 6 105 ¢) de la Constitucidn, entre otros”.

Asi, como expresé el Defensor del Pueblo Andaluz en su Informe al Parlamento
de Andalucia sobre la gestidn realizada durante 2010, presentado el 29 de marzo de
2011: “Ello no impide para que sobre esta misma cuestidn, referida a los modelos de
organizacion de la Administracion Publica, el Defensor del Pueblo Andaluz haya man-
tenido una continua intervencién en numerosas quejas o con motivo de consideracio-
nes que se han expresado en los Informes Anuales presentados al Parlamento”.

Destacamos, como afiade, “los posicionamientos mantenidos por esta Institu-
cién. Asi en el pleno del Parlamento celebrado el 27 de Octubre de 1999, expresaba el
Defensor del Pueblo Andaluz con motivo del debate del Informe Anual de 1998: (...)

2 Esta Sentencia tiene su origen en la impugnacién presentada por el Sindicato Andaluz de
Funcionarios en la que, ademas de denunciar la falta de negociacién previa durante la elaboracién de
dichos estatutos, expuso la necesidad de que la Agencia Tributaria Andaluza se constituyera como una
agencia administrativa y no de régimen especial, dado que era incompatible este tipo de agencias con la
reserva que con cardcter exclusivo hace para el funcionario el articulo 9.2 del EBEP. Y que llevé a concluir
al TSJA que: “En la elaboracién del Decreto impugnado hubiera sido de todo punto util que los distintos
sindicatos, que representan los intereses de los funcionarios ptblicos y en general del personal al servi-
cio de la Administracion y las Corporaciones profesionales hubieran podido, al menos, emitir su parecer
0 juicio sobre la misma, formulando alegaciones, dado el conocimiento e interés que tienen en la activi-
dad ambiental de la Administracién Publica y en el posible desapoderamiento de atribuciones de ésta”.
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Esta institucion es consciente de la necesidad de articular formas flexibles de admi-
nistrar que permitan disponer de instrumentos agiles y eficaces de gestidon adminis-
trativa. Ello, sin embargo, no debe ser incompatible con la observancia de estos prin-
cipios y normas que establecen los limites y cautelas para un funcionamiento objetivo
y garantizador de los derechos e intereses de todos los ciudadanos; es decir, con in-
dependencia de la figura que se utilice y de los medios que se empleen, no dejamos
de estar en presencia de genuinas actividades de la Administracién publica, y, por lo
tanto, sometidas a un régimen juridico publico y garantista hacia el ciudadano. En ese
sentido, me permito sugerir a los sefiores Diputados y sefioras Diputadas que, en la
préxima reforma que se pudiera acometer de la ley reguladora de la organizacién y
administracion de la Comunidad Autédnoma andaluza, que data de 1983, seria desea-
ble y muy clarificador abordar esta problematica, de manera que se identificaran las
funciones irreductiblemente publicas que no pueden ser prestadas bajo férmulas de
derecho privado, a la vez que quedara perfectamente determinado el régimen juridi-
co aplicable a estas empresas participadas por la Administracién en los distintos as-
pectos de su actividad” (DSPA 140/V Legislatura, pag. 8.236)”

Y es que, en efecto, esta problemdtica se viene produciendo desde afios atrds e
incluso, en algunos casos, ha sido frenada por los propios érganos jurisdiccionales. Asi
podemos citar, como ejemplos de estos pronunciamientos judiciales, la Sentencia de
25 de mayo de 2009 del TSJA por la que se declaraba también nula la Orden de 4 de
septiembre de 2008 del Servicio Andaluz de Empleo por el que se formalizaba acuerdo
de encomienda con la Fundacién Andaluza Fondo Formacién y Empleo: “La anulacién
de actividades o de participantes sdlo pueden ser entendidas como ejercicio de potes-
tades administrativas. Y si se tiene en cuenta que el personal de la fundacién no forma
parte de lo que llamamos ya empleados publicos, es claro que se vulnera el precepto
antes citado (art. 9.2) de la Ley 7/2007. En todo caso, se estd encomendando el ejerci-
cio de potestades administrativas para unas tareas que exceden del contenido legal
que estainstitucion puede tener”. Y afade que: “En fin, la suficiencia o no del personal
del servicio andaluz de empleo no puede ser motivo para encomendar una gestion si
ello se hace a costa de sacrificar los principios esenciales de esta institucién”.

En esta misma linea, también podemos citar el Auto del TSJA de 19 de octubre de
2009, que acordaba, como medida cautelar, la suspensién de la Resolucién de 27 de
febrero de 2009 por la que se realiza una encomienda de gestién a SADESI (Sociedad
Mercantil adscrita a la Consejerfa de Innovacién, Ciencia y Empresa) para la operacién
y soporte de Sistemas de Gestidn empresarial implantado en la Agencia Andaluza de
Cooperacién Internacional para el Desarrollo, y en la que se atribuia el ejercicio de
potestades publicas reservadas a funcionarios al personal de la sociedad mercantil
mencionada’.

3 Como concluye el citado Auto: “Dentro de las limitaciones que todo juicio cautelar tiene y por
supuesto sin prejuzgar la Resolucién de Encomienda, consideramos como la parte apelante que concurren
los presupuestos para la adopcién de la medida por las siguientes consideraciones:
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Y del mismo modo, el Auto de 7 de junio de 2010 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N° 6 de Sevilla, que acuerda también la suspensidn cautelar de la Re-
solucidn de 13 de noviembre de 2009 del Servicio Andaluz de Empleo por la que se
formaliza acuerdo de encomienda de gestion para la explotacién de datos derivados
de la Gestién de la Formacion de Oferta dirigida prioritariamente a trabajadores ocu-
pados, encargada por el Servicio Andaluz de Empleo a la Fundacién Andaluza Fondo
Formacién y Empleo (FAFFE). Esta suspensidn, dicho sea de paso, ha sido reafirmada
recientemente por el TSJA en su Sentencia de 21 de marzo de 2011.

O, por poner un ultimo ejemplo, el Auto de 22 de junio de 2010 del TSJA por el
que se adopta la medida cautelar consistente en la suspensién de la Orden de 8 de
septiembre de 2009, por la que se encomienda a la Agencia de Innovacién y Desarro-
llo de Andalucia la realizacidn de las actuaciones materiales precisas de la expropia-
cién forzosa de los terrenos necesarios para la ejecucion de la propuesta de actua-
cién de implantacion del Centro Tecnoldgico Avanzado de Energias Renovables en el
término municipal de Tabernas (Almeria).

2. Larespuesta de la Junta de Andalucia

Paralelamente, en este escenario, la Junta de Andalucia con la finalidad de aco-
modar el sector publico andaluz a las nuevas circunstancias econdmicas y financieras,
ha llevado a cabo una serie de medidas que tenian como objetivo basico, segun esta-
blece en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacidén
del sector publico de Andalucia (en adelante, Ley 1/2011): “mejorar la gestidn, la cali-
dad en la prestacién de los distintos servicios publicos y el desarrollo de las funciones
que les son propias a las Consejerias, teniendo en consideracién los medios persona-
les y materiales disponibles y desarrollando el maximo posible de las potestades ad-
ministrativas con sus propios recursos”.

Dentro de aquellas medidas se encontraba por un lado, el Decreto-Ley 5/2010, de
27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reordenacion del
sector publico. Y, por otro, el Decreto-ley 6/2010, de 23 de noviembre, que comple-
menta al anterior y concreta los procedimientos de integracién del personal funcio-

a) Sihasta la fecha de la Resolucién todas las funciones encomendadas eran realizadas por el per-
sonal y funcionarios de la Agencia adscrita a la Consejeria de Presidencia, la adopcién de la medida no
perturbaria el interés general y sin embargo, la no adopcién podria hacer perder la finalidad legitima al re-
curso, pues si los trabajadores de una mercantil ejercen potestades publicas en la ejecucién de la enco-
mienda la situacidn seria dificilmente reversible.

b) En la ponderacién de intereses en conflicto, el interés general alegado por la Administracién y
plasmado en la nota informativa, no se ve perturbado porque dichas funciones puedan realizarse como
hasta ahora por los numerosos funcionarios que tiene la Administracién a quien incumbe la planificacién y
racionalizacién de sus recursos humanos, sin necesidad de aumentar el gasto.

¢) Por dltimo, la apariencia de buen derecho, tampoco es desdefiable, porque esta Sala ya ha esti-
mado el recurso 597/2008, del mismo Sindicato contra otra encomienda de gestién al entender que conte-
nia el ejercicio de potestades publicas reservadas a los funcionarios”.
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nario y laboral que pudiera verse afectado por la aplicacién de las medidas contem-
pladas en el primero de los decretos-leyes mencionados®.

En este contexto, cabe destacar también la modificacidn de diversos preceptos
dela Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, es-
pecialmente los referidos al personal funcionario y laboral que se integre en las nue-
vas agencias publicas empresariales creadas por la Ley 1/2011.

De esta forma, junto a la regulacién ya conocida de las sociedades mercantiles y
fundaciones del sector publico, se viene ahora a realizar algunas modificaciones en el
otro brazo instrumental, en este caso de cardcter publico, de la Administracién anda-
luza, a saber: las agencias administrativas, las agencias publicas empresariales y las
agencias de régimen especial que, junto a las primeras, constituyen todo el extenso
aparato burocratico de las entidades instrumentales de la Administracién de la Junta
de Andalucia y que, dicho sea de paso también, son propiamente Administracién Pu-
blica a diferencia de las anteriores.

Sin embargo, no es nuestro propdsito volver analizar globalmente este proceso
de descentralizacidn funcional en el contexto actual®. Sf nos preocupa, mas concreta-

4  Segun establece la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2011, que reproduce e integra todas estas
medidas: “..en virtud del didlogo social permanente, el dia 18 de noviembre de 2010 se alcanzaron una serie
de acuerdos en la Mesa General de Negociacion del Empleado Publico de la Administracién de la Junta de
Andalucia, que modificaron determinados aspectos del Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, a fin de concre-
tar los procedimientos de integracién del personal funcionario y laboral que pudiera verse afectado por la
aplicacién de las medidas contempladas en la citada norma”.

Las cuestiones mas importantes de dichos acuerdos estan relacionadas, segtn expone, “con las ga-
rantias de salvaguarda de los derechos de los empleados publicos, reforzando la voluntariedad del proce-
so de integracién. Asimismo, queda garantizada la aplicacién del Acuerdo de Condiciones de Trabajo del
Personal Funcionario y la aplicacién del Convenio Colectivo de la Administracion de la Junta de Andalucia
al personal laboral de dicha Administracion hasta que, en su caso, exista un nuevo convenio colectivo. De
igual forma, se indica que se mantiene la condicidén de personal funcionario o laboral, con independencia
de suintegracién en alguna de las nuevas agencias”.

También, afiade, “queda reforzada la garantia de los principios de igualdad, mérito, capacidad y publi-
cidad para el acceso a la condicién de personal funcionario o laboral de la Administracién General de la Junta
de Andalucia. De este modo, se establece expresamente que no existird ningtin procedimiento de acceso a
dicha condicién distinto al establecido para la ciudadania en general, para el personal laboral que se integra
en las nuevas agencias, procedente de entidades instrumentales que se extinguen o se transforman”.

5  Sinos preocupa ahora, mas concretamente, uno de los fenémenos que se puede esconder de-
tras de todo este proceso: “... huir de las normas de seleccién de funcionarios o de contratacién de perso-
nal por la Administracién, que persigue contratar personal laboral eventual cuando realmente hay una ta-
rea estable que simplemente se descompone artificialmente en una sucesién de encargos temporales, que
se busca realizar con personal laboral lo que legalmente estd reservado a funcionarios publicos. Porque
todo esto, ademas, produce el efecto de que tareas puramente administrativas propias de las Consejerfas
se realizan a través de sociedades anénimas por personal no funcionario, sin ninguna garantia de indepen-
dencia. No se llega formalmente a encomendar a estas sociedades mercantiles publicas y a su personal
laboral temporal el ejercicio de potestades administrativas que impliquen autoridad. Pero, aun asi, se estd
muy cerca de ello: no se les encomienda propiamente la inspeccién o la de dar érdenes, pero si actividades
de colaboracién con la inspeccidn que, al final, acaban siendo las mismas de los inspectores propiamente
dichos; no se les atribuye la resolucién de expedientes y la de recursos administrativos, pero si la de las
actividades materiales y técnicas necesarias para la instruccién, lo que, en el fondo, supone que los trami-
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mente, si analizamos detenidamente la Ley 1/2011, el régimen juridico y el ejercicio de
potestades administrativas de las agencias publicas empresariales que se establece
en la nueva redaccidn de los arts. 68 y 69 de la Ley 9/2007 de la Administracién de la
Junta de Andalucia, que pueden ser de dos tipos:

a) Aquellas que tienen por objeto principal la produccidn, en régimen de libre
mercado, de bienes y servicios de interés publico destinados al consumo
individual o colectivo mediante contraprestacion.

b) Aquellas que tienen por objeto, en ejecucién de competencias propias o de
programas especificos de una o varias Consejerias, y en el marco de la plani-
ficacidn y direccién de estas, la realizacién de actividades de promocidn pu-
blica, prestacionales, de gestién de servicios o de produccidn de bienes de
interés publico, sean o no susceptibles de contraprestacidn, sin actuar en
régimen de libre mercado®.

Partiendo de este esquema, se establece que el régimen juridico de las primeras
serd con caracter general el Derecho privado “excepto en las cuestiones relacionadas
con la formacidn de la voluntad de sus drganos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados
en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de
Andalucia y demas disposiciones de general aplicacion”.

Por su parte, el segundo tipo de agencias se regiran por el Derecho Administrati-
vo en las cuestiones que establece la excepcidn del primer tipo de agencias. Para el
resto de aspectos, se regiran por el Derecho Administrativo o por el Derecho Privado
segun su “particular gestion empresarial asi lo requiera”.

Ahora bien, como sefiala la normativa andaluza, estas agencias publicas empre-
sariales ejerceran Unicamente “las potestades administrativas que expresamente se
les atribuyan y sélo pueden ser ejercidas por aquellos érganos a los que en los estatu-
tos se les asigne expresamente esta facultad”. Y afiade que “los drganos de las agen-
cias publicas empresariales no son asimilables en cuanto a su rango administrativo al
de los érganos de la Administracion de la Junta de Andalucia, salvo las excepciones
que, a determinados efectos, se fijen, en cada caso, en sus estatutos”.

tan en su totalidad...Asi, incluso cuando con ello no se vulneran directamente todas las normas sobre
procedimiento administrativo y sobre funcién pblica, se consigue que no sirvan de nada pues todas las
garantias que comportan para el interés publico y para el de los ciudadanos afectados quedan arruinadas”
(Rebollo Puig (2003): 392-393).

6  Conforme a la nueva redaccion del art. 68.2 de la Ley 9/2007: “Las agencias publicas empresa-
riales se adscriben a una o varias Consejerias. Excepcionalmente pueden adscribirse a una agencia cuyo
objeto ademads consista en la coordinacién de varias de ellas. Asimismo, se podrén aplicar técnicas de
coordinacién funcional entre varias agencias ptblicas empresariales que compartan la misma adscripcién
organica, a través de érganos o unidades horizontales”.
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Y deja bien claro que en el caso de que se trate de funciones que impliquen la
participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la sal-
vaguarda de los intereses generales que deban corresponder exclusivamente a per-
sonal funcionario, podrd “llevarlas a cabo, bajo la direccién funcional de la agencia
publica empresarial, el personal funcionario perteneciente ala Consejerfa o la agencia
administrativa a la que esté adscrita’’.

Pero la cosa no acaba ahi. Porlo que respecta a las agencias de régimen especial,
esto es, aquellas entidades publicas a las que se atribuye, en ejecucion de programas
especificos de la actividad de una Consejeria, la realizacién de actividades de promo-
cién, prestacionales, de gestidn de servicios publicos y otras actividades administrati-
vas, siempre que se les asignen funciones que impliquen ejercicio de autoridad que
requieran especialidades en su régimen juridico. Se rigen por el Derecho Administra-
tivo, sin perjuicio de la aplicacién del Derecho Privado “en aquellos ambitos en que su
particular gestion asi lo requiera”. Ahora bien, en las cuestiones de la excepcién del
primer tipo de agencias publicas empresariales, las mismas que las del segundo tipo
de éstas, se regiran en todo caso por el Derecho Administrativo (nueva redaccion del
art. 71.2 de la Ley 9/2007)%.

Podriamos decir, de entrada, que la nueva Ley andaluza no nos inspira mucha
claridad y certidumbre juridica de la lectura de sus preceptos. Especialmente para
aclararnos en qué casos se aplica el Derecho Administrativo y en cuales otros se apli-
ca el Derecho Privado. Pero sigamos un poco mas, bajemos al plano de la aplicabili-
dad de las normas. Lo que esta claro es que todo esto este entramado juridico lo tie-
nen que trasladar a nuestra realidad cotidiana personas fisicas, los recursos humanos
de nuestras organizaciones publicas. Hasta ahi lo tenemos claro. ;Y qué dice la norma
andaluza al respecto?, ¢seran funcionarios?, ;serdn personal laboral?. Veamos si en
estos aspectos las cosas son mas sencillas.

7  Atal fin, como sefiala la nueva redaccion del art. 69.3 de la Ley 9/2007, “se configurardn en la
relacién de puestos de trabajo correspondiente las unidades administrativas precisas, que dependeran
funcionalmente de la agencia ptblica empresarial”.

La dependencia de este personal, sigue diciendo, “supondra su integracién funcional en la estructu-
ra de la agencia, con sujecidn a las instrucciones y érdenes de servicio de los érganos directivos de la mis-
ma, quienes ejerceran las potestades que a tal efecto establece la normativa general. El decreto por el que
se aprueben los estatutos de la agencia contendrd las prescripciones necesarias para concretar el régimen
de dependencia funcional, el horario de trabajo y las retribuciones en concepto de evaluacién por desem-
pefoy las relativas al sistema de recursos administrativos que procedan contra los actos que se dicten en
ejercicio de las potestades administrativas atribuidas a la agencia”.

8  Esdecir, para no marear mas al lector, las cuestiones relacionadas con la formacién de la volun-
tad de sus érganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspec-
tos especificamente regulados en esta Ley, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda Publica de la
Junta de Andalucia y demds disposiciones de general aplicacion.

Respecto a las agencias administrativas, la tinica modificacidn al respecto se establece en la nueva re-
daccién del articulo 65. 3 de la Ley 9/2007, y queda redactado de la siguiente forma: “3. Las agencias adminis-
trativas se adscriben a una Consejeria, a la que corresponde la direccién estratégica, la evaluacién y el control
de los resultados de su actividad en los términos previstos en el articulo 63 de esta Ley. Excepcionalmente
pueden adscribirse a otra agencia administrativa cuyo objeto consista en la coordinacién de varias de ellas”.
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Pues bien. Para que no haya lugar a la confusidn, la norma nos aclara que el per-
sonal de las agencias publicas empresariales “se rige en todo caso por el Derecho
Laboral, asi como por lo que le sea de aplicacidn el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico” (nueva redaccién del art. 70.1 de la Ley 9/2007).

Por su parte, el personal de las agencias de régimen especial “podrd” ser funcio-
nario. Y, Idgicamente, se regird por la normativa aplicable en materia de funcién pu-
blica. Pero en este tipo de agencias también habrd, como no podia ser de otra forma,
personal sujeto a Derecho Laboral. Aqui ya no sabemos si serd de aplicacién el EBEP
pues el nuevo art. 74.1 de la Ley 9/2007 guarda silencio al respecto. Eso si, como nos
sefiala en el inciso final del precepto, “las funciones que impliquen ejercicio de auto-
ridad serdn desempefadas por personal funcionario’.

Y si ya tenemos “claro” que funciones corresponden a unos y otros, vamos a ver
cémo distribuimos nuestros recursos humanos. Para eso tenemos que pasar unas
cuantas paginas de la nueva Ley andaluza, después de todos los preceptos referidos
a la creacién y adaptacidn de las nuevas agencias y otras medidas varias, hasta llegar
ala Disposicion adicional cuarta denominada “Régimen de integracion de personal’.

Nos habla de un protocolo que adoptara la Consejeria competente en materia
de Administracién Publica, para aquellos casos en que se produzca “la supresién de
centros directivos de Consejerias o la extincién de entidades instrumentales publicas
o privadas en las que sea mayoritaria la representacién y la participacién directa o
indirecta de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus agencias”. Sélo en estos
casos y no en otros, laintegracion del personal en las agencias publicas empresariales
o de régimen especial que asuman “el objeto y fines de aquellas” se realizard de
acuerdo a unas reglas “muy sencillas”".

9  Porsu parte, como sefiala el art. 65.2 de la Ley 9/2007 que no ha sido modificado, el personal al
servicio de las agencias administrativas “serd funcionario, laboral o, en su caso, estatutario, en los mismos
términos que los establecidos para la Administracion de la Junta de Andalucia. No obstante, la ley de crea-
cidén podrd establecer excepcionalmente peculiaridades del régimen de personal de la agencia en las ma-
terias de oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcién y provisién de puestos y régimen de movilidad
de su personal”.

10 En este contexto, cabe sefialar entre esas medidas varias, la creacién y/o adaptacion a la confi-
guracién juridica de agencia establecida en el Capitulo Il de la Ley 1/2011 denominado “Medidas sectoriales
de organizacién”, a saber: Agencia Andaluza del Conocimiento, Agencia de Obra Publica, el Servicio Anda-
luz de Empleo, Agencia Publica Empresarial Sanitaria Costa del Sol, Agencia de Gestién Agraria y Pesquera,
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia, Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, y,
Agencia del Medio Ambiente y Agua de Andalucia.

Asimismo, como establece su Disposicién adicional primera, son también agencias publicas empre-
sariales la Agencia Andaluza de Cooperacién Internacional para el Desarrollo y el Instituto Andaluz del Pa-
trimonio Histdrico.

11 Dice asi: «a) Al personal funcionario que se integre organicamente en una agencia de régi-
men especial o se adscriba funcionalmente a una agencia publica empresarial le serd de aplicacién el
Acuerdo de Condiciones de Trabajo del Personal Funcionario de la Junta de Andalucia. La integracién
del personal funcionario en una agencia publica empresarial serd voluntaria. El tipo de contrato y las
condiciones de este personal se negociardn con las organizaciones sindicales mas representativas. El
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Después de toda estas reglas de integracidn de personal, seguimos con la sen-
da “didactica” de la nueva Ley, tal y como nos anunciaba en su Exposicién de Mo-
tivos, y en su Disposicién adicional quinta nos explica ahora qué es el personal di-
rectivo de las agencias. Lo que no ha hecho respecto al personal funcionario o
laboral. Dice asi: “El personal directivo de las agencias es el que ocupa los puestos
de trabajo determinados como tales en los estatutos de las mismas, en atencién a

personal funcionario que se integre como laboral quedara en sus Cuerpos en la situacién administrativa
de excedencia voluntaria por prestacién de servicios en el sector publico andaluz. En caso contrario
permanecera en servicio activo. Al personal funcionario que se integre en una agencia publica empre-
sarial como personal laboral se le considerard como mérito el trabajo desarrollado en la misma cuando
participe en convocatorias de concursos de méritos para la provision de puestos de trabajo en la Admi-
nistracion General de la Junta de Andalucia. A dicho personal se le reconocera por la agencia de destino
el tiempo de servicios prestados en la Administracién a efectos de la retribucién que le corresponda
por antigiiedad.

Asimismo, cuando reingrese al servicio activo, el tiempo de permanencia en la agencia se le compu-
tara a efectos de reconocimiento de trienios y, en su caso, se le considerara en su carrera profesional.

b) El personal laboral procedente de las entidades instrumentales suprimidas se integrara en la
nueva entidad resultante de acuerdo con las normas reguladoras de la sucesién de empresas, en las condi-
ciones que establezca el citado protocolo de integracién, y tendrd la consideracién de personal laboral de
la agencia publica empresarial o de la agencia de régimen especial. El acceso, en su caso, de este personal
a la condicién de personal funcionario o laboral de la Administracién General de la Junta de Andalucia solo
podré efectuarse mediante la participacion en las correspondientes pruebas selectivas de acceso libre
convocadas en ejecucién de las ofertas de empleo publico.

c) Laintegracién del personal laboral de la Administracién General de la Junta de Andalucia en una
agencia publica empresarial serd voluntaria. Este personal mantendrd su condicién de personal laboral de
dicha Administracidn, siéndole de aplicacién el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia hasta que exista un nuevo convenio colectivo. En dicho momento pasara a la
situacion del tipo de excedencia que determine el convenio colectivo de procedencia. Al personal laboral
procedente de la Administracién General de la Junta de Andalucia que se integre en una agencia publica
empresarial se le valorard como experiencia laboral el trabajo desarrollado en la misma cuando participe
en convocatorias de concursos de traslados para la provisién de puestos de trabajo o promocidn interna
en la Administracion General de la Junta de Andalucia. A dicho personal se le reconocera por la agencia de
destino el tiempo de servicios prestados en la Administracién a efectos de la retribucién que le correspon-
da por antigtiedad. Asimismo, cuando reingrese al servicio activo en la Administracién General de la Junta
de Andalucia, el tiempo de permanencia en la agencia se le computara a efectos de reconocimiento de
antigiiedad y, en su caso, se le considerard en su carrera profesional.

d) Elpersonallaboral de las agencias de régimen especial procedente de la Administracién General
de laJunta de Andalucia se integra orgédnicamente, manteniendo su condicién de personal laboral de dicha
Administracién, siéndole de aplicacién el Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Administracién de
la Junta de Andalucia.

e) Los convenios colectivos, asi como los acuerdos derivados de la interpretacién de los mismos,
aplicables a las entidades extinguidas o transformadas y a la Administracién General de la Junta de Anda-
lucia seguirdn rigiendo los derechos y obligaciones del personal laboral procedente de dichas entidades o
de la citada Administracidn, en tanto se apruebe un nuevo convenio aplicable al mismo, sin perjuicio de lo
establecido en la letra d de este apartado.

f) Lamasa salarial del personal laboral al servicio de la nueva entidad no podra superar, como con-
secuencia de la reordenacidn regulada por esta Ley, la del personal de las entidades que se extingan o se
transformen.

g) Elreferido protocolo de integracién se aprobard previa consulta y negociacién con los érganos
de representacién del personal y se sometera a informe de los érganos correspondientes de la Consejeria
competente en materia de Hacienda.

2. Una vez extinguida la Agencia Andaluza del Agua, el personal funcionario y laboral que presta
servicios en la misma se integrard en la estructura de la Consejeria de Medio Ambiente».

REALA, n° 317, septiembre-diciembre 2011, pp. 143-173, ISSN: 1699-7476

solanisa

1561



ESTUDIOS

152

Javier E. Quesada Lumbreras

la especial responsabilidad, competencia técnica y relevancia de las tareas a ellos
asignadas™.

Finalmente, y si quizds no ha quedado lo suficientemente claro a lo largo del ar-
ticulado de la nueva Ley andaluza, nos sefiala que “el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas
o en la salvaguardia de los intereses generales corresponde exclusivamente a los fun-
cionarios publicos, en los términos establecidos en la legislacién en materia de fun-
cién publica” (Disposicidn adicional sexta, Ley 1/2011). Y que todo este proceso, la
seleccidny acceso del personal de los entes instrumentales de la Administracién de la
Junta de Andalucia, se efectuard mediante “convocatoria publica en medios oficiales
y con sujecién a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad” (Dis-
posicion adicional séptima, Ley 1/2011)5.

Por nuestra parte, estamos bastante preocupados de cdmo se pueda articular
este proceso de reordenacién del sector publico andaluz. Por mucho que sus legisla-
dores nos quieran “agasajar” con este nutrido articulado cuya claridad y certidumbre
juridica brilla por su ausencia. ;Cémo va a “digerir” todo esto los operadores juridi-
cos?, ¢qué les depara a los empleados publicos andaluces implicados?, ;y qué pensar
de los destinatarios finales de la norma?, nuestros ciudadanos.

La verdad es que no es facil de “digerir” este compendio normativo. Hay mu-
chas cosas que discutir. Pero nosotros, al menos, queremos colaborar en la ardua
tarea a la que se va a enfrentar los operadores juridicos. Por ello, consideramos
imprescindible dejar sentado unos lineamientos basicos sobre las funciones que
deben asumir estos trabajadores del sector publico, distinguiendo qué puestos de
trabajo han de ser desempefiados en todo caso por funcionarios publicos y cudles
otros puedan ser asumidos por personal laboral. Y es que, en efecto, contamos
con unos criterios legales, aunque no sean todo lo clarificadores que deseariamos,
pero que han de ser tenidos en cuenta también aqui, en el presente caso que nos
ocupa.

12 Téngase en cuenta también, como establece los apartados 2 y 3 de esta Disposicién, que:.
“Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevara a
cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia. Los puestos de trabajo que
tengan asignadas tareas de direccién que estén relacionadas con el ejercicio de potestades publicas
serdn desempefiados, en todo caso, por personal directivo que tenga la condicién de funcionario de
carrera o por quienes sean nombrados por el Consejo de Gobierno como gerentes o jefes de personal
de las agencias”.

Y que, en consecuencia, su régimen juridico serd el previsto “en el articulo 13 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, y en la normativa de desarrollo dictada por la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia”.

13 Todo este proceso de reordenacién lleva tiempo, como es ldgico. Por ello hay previsto un régi-
men transitorio. Asi, hasta que se produzca la constitucién efectiva de las agencias creadas de acuerdo con
la presente Ley, “las entidades instrumentales publicas que se extinguen como consecuencia de dicha
creacién seguirdn actuando conforme a lo establecido en su normativa reguladora” (Disposicion transito-
ria Unica, Ley 1/2011).
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1. HACIA UNA DELIMITACION DE FUNCIONES ENTRE EL PERSONAL
FUNCIONARIO Y LABORAL DE LAS NUEVAS AGENCIAS DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA

1. Consideraciones previas sobre la normativa aplicable al personal de las nuevas
agencias andaluzas

Como apuntdbamos anteriormente, son varias las cuestiones que podrian
quedar planteadas aqui. Sin embargo, nuestro propdsito en las lineas que siguen
serd el dejar sentado unos pardmetros basicos a modo de hoja de ruta sobre los
cuales deberfan integrarse el personal de las nuevas agencias de la Junta de Anda-
lucia. De entrada, podria pensarse que el legislador andaluz esta otorgando prefe-
rencia por el personal con vinculo laboral para la ocupacién de estos futuros pues-
tos de trabajo.

Sirecordamos entre la “marafa” de preceptos que hacian referencia a las nue-
vas agencias, las potestades administrativas y demds funciones a desarrollar, pode-
mos extrapolar aqui otra vez un precepto clave en esta materia: la nueva redaccién
del art. 70.1 de la Ley 9/2007. Segun el cual, “el personal de las agencias publicas
empresariales se rige en todo caso por el Derecho Laboral, asi como por lo que le
sea de aplicacién el Estatuto Basico del Empleado Publico”. Por su parte, en lo re-
ferente a las agencias de régimen especial, el personal podra ser funcionario y per-
sonal sujeto a Derecho Laboral como asi establece el nuevo art. 74.1 de la Ley
9/2007™.

Pues bien, de la lectura de estos preceptos podriamos pensar que el legislador
andaluz no tiene claro cudl es la normativa aplicable al personal laboral de estas agen-
cias. Por ello, con cardcter previo, antes de entrar a analizar cudles son las concretas
funciones que deben desempefiar los funcionarios publicos de las nuevas agencias y
cuadles pueden ser asumidas por personal laboral, es preciso dejar apuntado también
aqui brevemente algunas notas sobre la normativa aplicable en materia de funcién
publica, por todos ya conocida: el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). Y,
mas concretamente, sobre su dmbito de aplicacién, teniendo en cuenta la confusién
que al respecto presenta la nueva Ley andaluza.

La regla general es la aplicacién del EBEP al personal de toda Administracién o
entidad que, juridicamente, tenga cardcter publico, es decir, personalidad juridica pu-
blica. Lo esencial, como sefiala Sdnchez Mordn, es que se trate de “entes con perso-
nificacion juridica de Derecho administrativo y no de Derecho civil o mercantil. En
consecuencia, estan incluidos también en esa expresidn las entidades publicas em-

14  Respecto al personal de las agencias administrativas, ya comentamos anteriormente que la uni-
ca modificacion al respecto se establece en la nueva redaccién del articulo 65. 3 de la Ley 9/2007, segtin el
cual las agencias administrativas se adscriben a una Consejeria (0 excepcionalmente a otra agencia admi-
nistrativa) y nada se dice sobre el personal que se integra en éstas.
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presariales (a que se refieren los articulos 53 y siguientes de la LOFAGE y algunas le-
yes autondémicas), cuyo personal es laboral en su mayor parte’”s.

No se aplica, en cambio, a sociedades y fundaciones del sector publico, sino en
lo previsto por la disposicién adicional primera del EBEP. Asi, se aplica al personal de
las entidades del sector publico empresarial y fundacional, los principios contenidos
en Codigo de Conducta de los empleados publicos, los principios rectores del acceso
al empleo publico y de la seleccién (pero no las demas reglas de detalle) y la reserva
de vacantes para personas con discapacidad. En lo demas, se aplica el Derecho del
trabajo comun®.

La cuestién tiene gran importancia pues, como sostiene este autor, “es de pre-
ver que la creacion de este tipo de sociedades y fundaciones en mano publica siga en
aumento. Mas aun, una de las razones por las que se ha venido produciendo la huida
del Derecho publico, inclusive en el ambito de la organizacidn, y la preferencia por
férmulas caracteristicas de la empresa privada es, justamente, la mayor flexibilidad
del régimen de personal””. De esta forma, al menos en las referidas materias, si les
serd de aplicacion el EBEP™.

15  Sanchez Mordn (2007a): pag. 49.

También estdan incluidos los entes publicos de naturaleza o régimen especial, entre ellos las Entida-
des Gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social y la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(con las excepciones que veremos mas adelante). O por poner un ultimo ejemplo, también se aplica al
personal propio de mancomunidades municipales y consorcios publicos (salvo que éstos tengan, segin
sus estatutos, forma juridica de sociedad, como a veces se establece), asi como al personal de Comarcas,
Cabildos y Consejos Insulares, y otras agrupaciones de municipios.

16 Desde esta perspectiva, como se expresé en el Informe de la Comisién de expertos para la ela-
boracién y estudio del EBEP (en adelante, Comisidn) no es aceptable que este tipo de opciones organizati-
vas persiga o tenga como consecuencia la inaplicacién de los principios constitucionales. De hecho, la legis-
lacién reciente ha reaccionado frente a esta situacién y de ahi que la Ley de Fundaciones (art. 46.4) prevea,
por lo que se refiere al sector publico estatal, que la seleccién de su personal debe realizarse con sujecién
a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria.

Del mismo modo, y para el caso de las entidades del sector empresarial publico, el propio Derecho
Comunitario en su Directiva 2004/18/CE establece la exigencia de aplicar los principios de la contratacién
publica (publicidad, igualdad y competencia). En efecto, el concepto comunitario de Administracion estd
mds orientado sobre una idea mas funcional y objetiva que subjetiva. De este modo, la nocién de organis-
mo publico que preside el elemento subjetivo en materias como la contratacién publica o la prestacién de
servicios de interés econémico general, no se identifica con el concepto nacional de Administracién publi-
ca sino que es mds amplio y flexible, en el que tanto las empresas del sector publico como operadores
privados pueden tener cabida.

En este sentido, el concepto clave para la contratacidn publica es la nocién de “poder adjudicador”
que, a su vez, deriva del concepto comunitario de “organismo publico”. Asi, segun la Jurisprudencia del
TJCE, para ser calificada de organismo de Derecho Publico en el sentido de las Directivas comunitarias, una
entidad debe cumplir tres requisitos acumulativos, que se desprenden de la STJCE de 15 de enero de 1998
“Mannesmann Anlagenbau Austria y otros” o la STJCE de 15 de mayo de 2003 “Comision/Espaia”, a saber:
a) Ser un organismo creado para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tenga
carécter industrial o mercantil; b) Tener personalidad juridica; ¢) Que su actividad dependa estrechamente
del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de Derecho Publico.

17 Sanchez Mordn (2007a): 79.

18  En esta misma linea, como expresd el Tribunal Constitucional en su Sentencia 25/1983, hay que
tener en cuenta que la nocién de poderes publicos que utiliza nuestra Constitucién (arts. 9, 27, 39 a 41, 44
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Queda claro, pues, que el EBEP si se aplica no sdlo al personal funcionario sino
también al laboral de las nuevas agencias de la Junta de Andalucia ya que todas son
entidades publicas, con personalidad juridica publica, y eso es lo importante. Puesto
que el EBEP, como normativa basica en materia de funcién publica, se aplica también
al conjunto de trabajadores que desarrollan su actividad profesional o laboral en el
seno de las entidades publicas vinculadas o dependientes de cualquier Administra-
cién Publica®.

a 51, 53 y otros) sirve “como concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus érganos) que
ejercen un poder de imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a través
de una mediacién mas o menos larga, del propio pueblo. Esta nocién no es sin duda coincidente con la de
servicio publico, pero lo “publico” establece entre ambas una conexién que tampoco cabe desconocer,
pues las funciones calificadas como servicios publicos quedan colocadas por ello, y con independencia de
cudl sea el titulo (autorizacién, concesidn, etc.) que hace posible su prestacion, en una especial relacién de
dependencia respecto de los poderes publicos”.

Esta relacidn, sigue diciendo el Tribunal Constitucional, “se hace tanto mas intensa, como es obvio,
cuanto mayor sea la participacion del poder en la determinacidn de las condiciones en las que el servicio ha
de prestarse y en la creacion, organizacion y direccidn de los entes o establecimientos que deben prestar-
lo. Cuando el servicio queda reservado en monopolio a un establecimiento cuya creacién, organizacién y
direccién son determinadas exclusivamente por el poder publico, no cabe duda de que es éste el que ac-
tla, a través de persona interpuesta, pero en modo alguno independiente. La necesidad de hacer més
flexible el funcionamiento de estos entes interpuestos puede aconsejar el que se de a su estructura una
forma propia del Derecho privado y que se sometan a éste los actos empresariales que debe llevar a cabo
para el ejercicio de su funcién, pero ésta, en cuanto dirigida directamente al ptblico como tal, ha de enten-
derse vinculada al respeto de los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo | de la
Constitucién, segun dispone el articulo 53.1 de éstay, en consecuencia, los ciudadanos protegidos también
frente a ella con los instrumentos que el ordenamiento les ofrece para salvaguarda de sus derechos funda-
mentales frente a los actos del poder”.

Precisamente es, desde esta linea jurisprudencial, por la que el EBEP viene a reforzar estas garantias
y principios constitucionales del conjunto del personal que desempefia funciones en este tipo de entida-
des. Y ello, al menos, por lo que se refiere a los principios rectores de acceso al empleo publico, a las medi-
das de integracién de las personas con discapacidad y los valores de ética y conducta que han de quedar
salvaguardados por el conjunto de los empleados publicos que, de una forma u otra, presta sus servicios
en las Administraciones publicas.

19  El criterio fundamental para alcanzar ese resultado ha sido “extender al personal laboral princi-
pios y reglas tradicionalmente propios del personal funcionario y no tanto, a la inversa” (Sdnchez Morén
(2007a): pag. 49).

En efecto, como sefald el Informe de la Comisién de Expertos para el estudio y preparacion del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico (en adelante, Comisién) “no se proponia unificar la relacién estatutaria
y larelacién laboral de empleo publico en un régimen Unico, sino que el EBEP incluyera unos mismos prin-
cipios y valores esenciales para el conjunto de los profesionales y trabajadores del sector publico, sin per-
juicio de las normas especificas aplicables al personal funcionario o al personal laboral que, justificadamen-
te, proceda mantener” (MAP (2005): 89 y ss.).

En cualquier caso, como indica el autor, la doble cualidad de normas de funcién publica y de legisla-
cién laboral que tienen al mismo tiempo muchos de los preceptos del EBEP acarrea consecuencias distin-
tas a efectos del desarrollo y concrecidn de esos preceptos. En lo que se refiere a los funcionarios publicos,
la legislacién de desarrollo habra de ser aprobada por las Cortes Generales (y, obviamente, por el Gobierno
y otros drganos inferiores cuando se trate de reglamentos) o por las Comunidades Auténomas (leyes y
reglamentos de funcién publica) en el dmbito de sus respectivas competencias.

En cambio, por lo que se refiere al personal laboral, en lo no regulado por el EBEP habra de aplicarse
la legislacién laboral general, esto es, las acordadas en convenio colectivo. Debe destacarse que la legisla-
cion laboral es o debe ser, necesariamente, legislacién del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 149.1.7.a de la Constitucién, pues las Comunidades Auténomas carecen de toda competencia en la
materia. Sélo a través de los convenios colectivos que firmen con los representantes de sus empleados
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Este es, en definitiva, el planteamiento que se deriva del EBEP y no otro. Por
mucho que algunos sectores doctrinales estén empefiados en desvirtuar la filosofia y
espiritu del Estatuto Basico, a saber®: Establecer unas reglas y principios comunes
para todo el personal que presta sus servicios en la Administracién Pdblica (cuyo dm-
bito de aplicacidn se extiende también a las entidades de derecho publico), con inde-
pendencia del vinculo que les una a la organizacién, aunque respetando las Iégicas
diferenciaciones que, en uno y otro caso, deban establecerse como asi viene sefalan-
do la doctrina mas especializada en la materia (Sdnchez Mordn, Castillo Blanco, Palo-
mar Olmeda, Sala Franco, Jiménez Asensio, etc.).

2. Los criterios a tener en cuenta en la delimitacion de funciones del personal de
las nuevas agencias andaluzas

a) Del EBEP y demds legislacion anterior no derogada expresamente

Una vez aclarada la incertidumbre generada por el legislador andaluz sobre Ia
normativa aplicable al personal afectado por la reordenacion de su sector publico,
pasamos ahora a la dificil tarea de delimitar las concretas funciones que deben co-
rresponder al personal funcionario y cudles otras pueden asignarse al personal labo-
ral de las nuevas agencias de la Junta de Andalucia.

En este sentido, hay que poner de relieve, en primer lugar, que la posibilidad de
contar en cada entidad con personal funcionario y personal laboral no debe signifi-
car que sea indiferente asignar cualquier puesto de trabajo a personal de uno u otro
tipo. Por el contrario, una regla de orden elemental exige diferenciar con claridad los
puestos de trabajo y las funciones que deben desempefiar el personal funcionario y
el laboral.

podrén las Comunidades Auténomas (y las Entidades Locales) participar en la adopcién de normas (con-
vencionales) que desarrollen el EBEP para el personal laboral.

20 En este sentido, hay que recordar que la Audiencia Nacional en su Auto N° 63/2010, de 28 de
octubre, con ocasién de la impugnacién de las organizaciones sindicales sobre el Real Decreto-ley 8/2010,
de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit publico, declard
a los efectos que aqui nos interesa lo siguiente: “... pudiendo concluirse, por consiguiente, que las relacio-
nes laborales entre las Administraciones publicas se rigen basicamente por la legislacién laboral y por los
convenios colectivos, salvo que el EBEP disponga su prioridad aplicativa, lo que sucede muy excepcional-
mente en dicha norma legal”.

21 Para tener una visién de conjunto sobre el empleo publico tras la aprobacién del EBEP, sin dnimo
de ser exhaustivo, pueden consultarse los siguientes trabajos: AA.VV. (2007): Comentarios a la Ley del Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, Valladolid, Ed. Lex Nova,; AAVV. (2007): Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico,
Madrid, Ed. La Ley-El Consultor,; AA.VV. (2007): £/ Estatuto Bdsico del empleado publico y su incidencia en el
dmbito local, Granada, Ed. CEMCl,; AA.VV. (2008): Comentarios a la Ley 7/2007, del Estatuto Bdsico del Emplea-
do Publico, Pamplona, Ed. Aranzadi,; AA.WV. (2008): £/ Estatuto Bdsico del Empleado Ptblico. Comentario Siste-
madtico a la Ley 7/2007, de 12 de abril, de 2007, Granada, Ed. Comares,; AA.VV. (2008): £/ Estatuto Bdsico del
Empleado Publico. Propuestas de desarrollo legislativo por parte de las Comunidades Autonomas, Barcelona,
Ed. CEMICAL,; AAWV. (2009): Manual de Empleo Pdblico, Madrid, Ed. lustel; JIMENEZ ASENSIO, Rafael; CASTI-
LLO BLANCO, Federico (2009): Informe sobre el empleo ptiblico local. Balance y propuestas para su racionaliza-
cion en el marco de la reforma del empleo puiblico, Madrid, Ed. Fundacién Democracia y Gobierno Local.
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En este contexto, y en atencidn a la reserva de Ley en materia de funcién publica
que establece el art. 103.3 CE, la STC 99/1987 declaré que “son las leyes reguladoras
de la funcién publica las que deben determinar en cada caso qué funciones publicas
corresponde ejercer al personal funcionario en exclusiva y cudles pueden ser desem-
pefiadas por el personal laboral. Y, esta decisién no puede ser remitida en blanco por
la Ley a los Gobiernos y Administraciones Publicas”.

Asi, lo confirma también la STS de 2 de diciembre de 2003, al sefialar que: “el ar-
ticulo 103.3 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) ha reservado a la Ley de regulacién de
la situacion personal de los funcionarios publicos y de su relacién de servicio o “régi-
men estatutario”, por emplear la expresién que figura en el articulo 149.1.18 de la CE
y correspondiendo sdlo a la Ley la regulacién del modo de provisién de puestos de
trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues no otra cosa se desprende
de la opcidn genérica de la Constitucion (arts. 103.3 y 149.1.18) en favor del régimen
estatutario para los servidores publicos y de la consiguiente exigencia de que las nor-
mas que permitan excepcionar tal previsién constitucional sean dispuestas por el Le-
gislador, garantizandose, de este modo, una efectiva sujecién de los érganos admi-
nistrativos, ala hora de decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos
por quienes no posean la condicién de funcionario, de conformidad con los criterios
del Tribunal Constitucional”.

En consecuencia, la Ley debe establecer criterios suficientemente claros al res-
pecto, a fin de que puedan concretarse después al elaborar las relaciones de puestos
de trabajo o instrumentos semejantes de ordenacidn (art. 74 del EBEP). Y esta exigen-
cia se recoge expresamente en el EBEP (art. 11.2) cuando dice que las Leyes de Funcién
Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto establecerdn los criterios para la
determinacién de los puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por personal
laboral, respetando en todo caso lo establecido en el art. 9.2 que veremos seguida-
mente. De hecho, asi es como se ha venido haciendo tanto por la legislacién del Estado
como por las leyes de funcidn publica de las Comunidades Auténomas?.

22 Por el contrario, para la Administracién Local el art. 92 de la LBRL partia de un criterio diferente,
ya que identificaba sdlo las funciones publicas reservadas exclusivamente a personal sujeto al estatus fun-
cionarial, en términos bastantes genéricos: “las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestién econémico-financiera y
presupuestaria y las de contabilidad y tesoreria y, en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley
se reserven a funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funcién”.

No obstante el cardcter abstracto de algunos de los criterios de reserva, la STC 37/2002, de 14 de fe-
brero, considerd que el art. 92.2 de la LBRL respetaba la reserva de Ley, al establecer criterios suficientes
de identificacion de los puestos o funciones que no pueden ser desempefiados por personal laboral. En
efecto, como sefalg el Alto Tribunal en aquella ocasidn, la duda de constitucionalidad de este precepto se
suscitaba con la expresién “y, en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad o independencia en el ejercicio de la
funcion”.

Como sefiald el TG, si bien es cierto que “el precepto cuestionado no especifica qué concretas fun-
ciones han de ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial, remitiendo su determinacién
al desarrollo del mismo. Sin embargo, tal remisién, limitada a la clase de funciones referida, no puede esti-
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Concretamente, nos llama la atencidn esta preferencia del legislador andaluz
por el personal laboral que parece olvidar su propia Ley 6/1985, de 28 de noviembre,
de Ordenacidn de la Funcién Publica de la Junta de Andalucia, que no ha sido deroga-
da expresamente y en cuyo art. 12.1, establece que: “ Los puestos de trabajos figura-
ran en una relacion, en la que individualmente aparezca cada uno de ellos con las si-
guientes circunstancias minimas:

a) Denominacién;
b) Caracteristicas esenciales;
¢) Ente, departamento y centro directivo en que organicamente este integrado;

d) Adscripcion a funcionarios o laborales en atencién a la naturaleza de su con-
tenido;

e) Requisitos exigidos para su desempefio, y, ademds, tratdndose de funcio-
narios;

f) Indicacién de si el puesto de trabajo es de libre designacion;
g) Nivel en que hasido clasificado, y

h) Complemento especifico, con indicacién de los factores que se retribuyen
con el mismo y su valoracidn resultante.

Y afiade, en el parrafo segundo de este mismo articulo, que: “A los efectos pre-
vistos en la letra d) del apartado anterior, con caracter general, los puestos de traba-
jo de la administracion de la Junta de Andalucia y de sus organismos auténomos, se-
rén desempefiados por funcionarios publicos”. Unicamente podran exceptuarse de
la regla anterior y adscribirse a personal laboral en la correspondiente relacién de
puestos de trabajo:

marse incondicionada o carente de limites pues en el propio precepto se disponen los criterios o pardme-
tros que han de inspirar en su desarrollo la determinacidn de las funciones que han de ser desempefnadas
por funcionarios publicos, cuales son la garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funcién publica. Criterios que, aunque genéricos en su formulacién, poseen un contenido
que es susceptible de ser delimitado en cada caso en concreto en atencidn a las caracteristicas de la fun-
cién o puesto de trabajo del que se trata e imponen, por lo tanto, una efectiva sujecién en la determinacién
de las concretas funciones, no calificadas como necesarias en todas las corporaciones locales, que han de
ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial”.

Es mds, considerando en su totalidad el art. 92.2 LBRL, y no aislando, el precepto contenia, como
sefiala el Alto Tribunal, “una determinacién material que seria, por si, suficiente de las funciones que han
de ser desempefiadas por funcionarios publicos y, a sensu contrario, de las que no pueden ser encomen-
dadas al personal contratado, el cual no podra ocupar aquellos puestos de trabajo que impliquen el ejerci-
cio de las funciones enumeradas en el primer inciso del art. 92.2 LBRL, esto es, las que impliquen ejercicio
de autoridad y las calificadas como necesarias en todas las corporaciones locales, ni las que se exijan para
mejor garantia de objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién publica”.
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¢ Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se di-
rijan a satisfacer necesidades de caracter periédico y discontinuo.

* Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilan-
Cia, custodia, porteo y otros andlogos.

e Los puestos de cardcter instrumental correspondientes a las dreas de mante-
nimiento y conservacién de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas,
encuestas, proteccidn civil y comunicacidn social, asi como los puestos de las
areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo, ser-
vicios sociales y protecciéon de menores.

e Los puestos correspondientes a dreas de actividades que requieran conoci-
mientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos de funcionarios
cuyos miembros tengan la preparacion especifica para su desempefio.

Como podemos comprobar, la propia Ley de Funcién Publica de Andalucia que
sigue en vigor en la actualidad, establece la preferencia, con cardcter general, por la
ocupacién de los puestos de trabajo por el personal funcionario y configurando, en
consecuencia, al personal laboral como una excepcién dentro de esta Administra-
cién autondmica en los supuestos sefialados mas arriba. Una regla que, sin embar-
g0, en la nueva Ley 1/2011 parece invertirse para la integracion del personal en las
nuevas agencias.

Y es que, en efecto, en Andalucia como en otras muchas Comunidades Auténo-
mas, la delimitacién de las funciones y puestos propios del personal funcionario y del
personal laboral se ha venido realizando también a través de leyes especiales regula-
doras de diferentes sectores de la accién publica, por leyes de organizacién adminis-
trativa o por las leyes singulares de creacién de organismos o entes publicos determi-
nados como ante la que nos encontramos en el presente caso que nos ocupa.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que hasta la entrada en vigor del EBEP, no
existfa un precepto legal de cardcter basico que estableciera un criterio general de
reserva de funciones al personal funcionario, aplicable en todas las Administraciones
y en todas las dreas del empleo publico. Y, precisamente, este vacio es el que colma
el art. 9.2 del EBEP. En su virtud, serd necesario atribuir exclusivamente a funcionarios
publicos el ejercicio de funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en
el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguarda de los intereses generales
del Estado y de las Administraciones Publicas.

No obstante, este primer acercamiento restrictivo al concepto de ejercicio de
potestades publicas, como sefiala Cantero Martinez, “no soluciona del todo los mul-
tiples problemas interpretativos que plantea la redaccién de esta cldusula, toda vez
que resulta muy dificil poder marcar una linea divisoria entre lo que seria el ejercicio
estricto de este tipo de funciones y las tareas de auxilio o colaboracién a las mismas
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que podrian realizar otros empleados, pero que también pueden resultar imprescin-
dibles para el adecuado ejercicio de aquéllas y que, en consecuencia, también po-
drian considerarse incluidas en esta cldusula como “participacién indirecta” en el
ejercicio de las potestades administrativas”.

Por ello, hay que tener en cuenta también que aunque, a priori, se trata de un
criterio muy abstracto y general, expresado a través de conceptos indeterminados,
su interpretacidon debe hacerse conforme a lo sefialado por la Comisién de Expertos
que se basd, a su vez, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
para definir en qué casos los Estados miembros de la Unién pueden reservar funcio-
nes o puestos de trabajo en la Administracién a ciudadanos de su propia nacionali-
dad, con exclusién de los ciudadanos de los demas Estados miembros4.

Desde esta perspectiva, pues, el criterio que se fija por la jurisprudencia comuni-
taria para excepcionar el principio de libre circulacién de los trabajadores en el dmbi-
to de la Unidn Europea es el que trae ahora al Estatuto Basico para definir las funcio-
nes que deben reservarse en todo caso al personal funcionario en nuestro pais. Y ello
porque hay en ambos casos una identidad de razdn: Se trata de aquellas funciones
que corresponden al nticleo esencial de la actividad administrativa®.

En consecuencia, como sefiala Sdnchez Mordn, “los conceptos de “ejercicio de
las potestades publicas” y de “salvaguardia de los intereses generales” no deberian
ser objeto de una interpretacion extensiva, como seguramente pretenderan los par-
tidarios de la funcionarizacién general del empleo publico. El primero de ellos remite
simplemente a aquellos puestos de trabajo que suponen el ejercicio de funciones de

23 Ldpez Benitez, Mariano; Cantero Martinez, Josefa; Puerta Seguido, Francisco (2009): 98 y ss.

24 Véase al respecto el informe de la Comisién en MAP (2005): Informe de la Comision para el estu-
dio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, INAP, Madrid.

25 Como sefiala Lépez Benitez, Mariano; Cantero Martinez, Josefa; Puerta Seguido, Francisco
(2009): 106 y ss.: “el actual articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo 48.4y
futuro articulo 45.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) permite la posibilidad de que los
Estados miembros puedan establecer limitaciones a este principio y excluir de la libre circulacién de traba-
jadores a los empleos en la Administracién Publica. A partir de ahi, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
ha venido realizando una interpretacién funcional de lo que haya de entenderse por empleos en la Admi-
nistracién Publica, limitdndolo tnica y exclusivamente a aquellos empleos que supongan una participacién
en el ejercicio de poder publico y que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Esta-
do o de las Administraciones Publicas”.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sigue diciendo, “el concepto de Administracién Pu-
blica a efectos del articulo 39, apartado 4, debe interpretarse y aplicarse uniformemente en toda la Comu-
nidad y no es posible por tanto dejarlo a la absoluta discrecién de los Estados miembros (sentencias de 12
de febrero de 1974, Sotgiu, 152/73, apartado 5 y la de 17 de diciembre de 1980, asunto Comisién/Bélgica
149/79). A partir de ahi, el Tribunal ha reiterado que esta disposicién se refiere a “los empleos que implican
una participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las funciones que tienen por
objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demas entidades publicas y que supo-
nen pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relacién particular de solidaridad con el Estado, asf
como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionalidad” (Senten-
cias de 30 de septiembre de 2003, asunto Ander y otros, C-47/02; de 31 de mayo de 2001, asunto C-283/99 'y
de 2 dejulio de 1996, C-290/94, entre otras muchas)”.
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autoridad, tales como la elaboracién y aprobacidn de los actos administrativos limita-
tivos de derechos, las actividades de inspeccidn y sancidn, la exaccién de tributos o la
emanacion de drdenes de policia. El segundo alude a otras funciones que son indis-
pensables para el ejercicio del poder publico”?.

Por tanto, la forma mas correcta de interpretar el precepto y resolver las dudas
que su aplicacidn va a plantear es remitirse a los criterios que la Comisién Europea y
la propialegislacidn interna, concretamente, el Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo,
sobre acceso al empleo publico de la Administraciéon General del Estado y sus Orga-
nismos Auténomos de nacionales de otros Estados a los que es de aplicacién el dere-
cho a la libre circulacién de trabajadores.

Asi, como establece este Real Decreto, los puestos de trabajo que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder publico y en las funciones
que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las demds Admi-
nistraciones publicas quedardn reservados a los empleados publicos de nacionalidad
espafiola. Y que, por tanto, seran los érganos competentes quienes determinaran los
puestos de trabajo para cuyo desempefio sea exigible la nacionalidad espafiola, espe-
cificdndolo en las correspondientes relaciones de puestos de trabajo, catalogos o
plantillas (art. 5 del Real Decreto 543/2001).

En este sentido, y a titulo de ejemplo, se detallan los Cuerpos y Escalas de la fun-
cién publica estatal excluidos del principio comunitario de libre circulacién de traba-
jadores, entre los que figuran, a los efectos que aqui nos interesan, la Escala de Fun-
cionarios de Administracién Local con habilitacién de caracter nacional, asi como en
el ambito de la Agencia Estatal de Administracidn Tributaria, el Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado o el Cuerpo General Administrativo de la Admi-
nistracion del Estado en su Especialidad de Agentes de la Hacienda Publica, entre
otros?.

26 Sanchez Mordn, Miguel (2007b): 91.

Como sefiala también Lépez Benitez, Mariano; Cantero Martinez, Josefa; Puerta Seguido, Francisco
(2009): 106 y ss.: “En desarrollo de la jurisprudencia comunitaria se sefialaron inicialmente determinados
sectores de actividad incardinados dentro de la funcidn publica a los que serfa aplicable la libertad de circu-
lacién de trabajadores. Se abrian a nacionales de otros Estados comunitarios el sector investigador, docen-
te, de correos, asistencia y aquellos otros a los que segtn el Derecho Comunitarios les fuera aplicable la li-
bre circulacién de trabajadores. Posteriormente se adoptd un criterio diferente, de tal forma que la Ley
17/1993, de 23 de diciembre, modificada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, dispuso como regla general
el acceso de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea en condiciones de igualdad a
todos los empleos publicos, “salvo que impliquen una participacién directa o indirecta en el ejercicio del
poder publico y se trate de funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de
las Administraciones Publicas”. Aparece asi recogida expresamente y por vez primera en una norma con
rango de ley y cardcter basico esta cldusula que ahora nos ocupa”. En desarrollo de esta Ley, se aprueba el
Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso al empleo publico de la Administracién General del
Estado y sus Organismos Publicos de nacionales de otros Estados a los que es de aplicacién el derecho ala
libre circulacién de trabajadores.

27 Porlo que se refiere a la Administracién Local, el propio EBEP, en su disposicién adicional segun-
da, viene a establecer cudles son las funciones reservadas a funcionarios: “Son funciones publicas, cuyo
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Ademas, hay que poner de relieve que, desde un punto de vista juridico, tampo-
co es facil interpretar qué se entiende a estos efectos por funciones que impliquen
ejercicio de autoridad, ya que no existe una definicién legal de las mismas. No obstan-
te, estd claro que son funciones de esa naturaleza las que conllevan la potestad de
dictar actos administrativos de obligado cumplimiento o actividades de inspeccién e
instruccién de expedientes de caracter sancionador o limitativo de derechos de los
ciudadanos.

Por tanto, el ejercicio de otras actividades publicas, inclusive las meramente au-
xiliares de aquéllas o las que consistan en prestacién de servicios al publico, no re-
quiere que sean reservadas en principio a funcionarios publicos. Aunque tampoco
estan vedadas a empleados con estatuto de funcionario, pues, dependera del criterio
adoptado por cada entidad publica.

En todo caso, como indica Sdnchez Mordén, hay que tener presente que “lainter-
pretacidn correcta es la que coincide con el ejercicio de aquellas funciones publicas
excluidas del principio de libre circulacidn de trabajadores en la Unién Europea y asi
lo confirma también el art. 57.1 del EBEP para excepcionar el derecho de acceso en
condiciones de igualdad de los nacionales miembros de otros Estados de la Unidn
Europea a la condicién de funcionario en Espafia’.

cumplimiento queda reservado exclusivamente a funcionarios, las que impliquen ejercicio de autoridad,
las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la gestién
econdmico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria”.

Aunque llama la atencién que el enunciado no coincida en mayor medida con el art. 9.2 pues en la
disposicién adicional la expresién “ejercicio de autoridad” sustituye a la de “ejercicio de potestades publi-
cas” y porque no se hace referencia alguna a la “salvaguardia de los intereses generales”, hay que decir
que hay una cierta coincidencia de criterio: La reserva basica de funciones y puestos de trabajo a funciona-
rios publicos tiene un alcance limitado.

Como sefiala Sdnchez Mordn (2007a): 72 y ss.: “...resulta dificil saber hasta qué punto la falta de
coherencia de la disposicion adicional segunda con el articulo 9.2 del propio EBEP tiene una fundamenta-
cién bien meditada o es fruto de la inadvertencia. Lo que en todo caso resulta es que las funciones reser-
vadas por la Ley bdsica a funcionarios en las Corporaciones Locales son menores que las reservadas en las
demds Administraciones Publicas, pues se limitan a las que impliquen ejercicio de autoridad, ademas de las
atribuidas a los funcionarios con habilitacién de cardcter estatal. Eso podria tener como consecuencia que
“el porcentaje de empleados con contrato laboral en la Administracién Local siga siendo muy superior al
que existe en las Administraciones Estatal y Autondmica. Pero, por supuesto, ello no quiere decir que,
aparte de Secretarios, Interventores y Tesoreros, sélo los empleados que ejercen funciones de autoridad
puedan tener y vayan a tener estatuto de funcionarios. Correspondera a cada Entidad Local, en el marco
de las leyes y respetando aquel limite, determinar qué parte de sus empleados son funcionarios o labora-
les. El resultado dependerd del criterio politico que cada Corporacion adopte y de las reivindicaciones de
funcionarizacién que constantemente promueven o apoyan los sindicatos”.

28 Sanchez Mordn, (2007b): 92: En este sentido, resulta de gran interés tener en cuenta la STJUE
de 24 de mayo de 2011 donde el Tribunal con el fin de determinar si las actividades de los notarios estan
relacionadas con el ejercicio del poder publico en el sentido del Tratado CE, el Tribunal de Justicia analiza
las competencias que éstos tienen atribuidas en los Estados miembros en cuestién y recuerda, en primer
lugar, que Gnicamente las actividades que estén directa y especificamente relacionadas con el ejercicio
del poder publico pueden sustraerse a la aplicacién del principio de libertad de establecimiento. Asi, a
juicio del Tribunal, la funcién de autentificacién atribuida a los notarios no estd directa y especificamente
relacionada con el ejercicio del poder publico. El hecho de que determinados actos o contratos deban
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Ahora bien, ello no significa que sélo esas funciones, estrictamente interpreta-
das, vayan a ser exclusivas de los funcionarios publicos. Muy al contrario, la reserva
bdasica debe ser completada por lo que dispongan al respecto las leyes de funcién
publica del Estado y de las Comunidades Autédnomas. De hecho, el Estatuto Basico no
deroga el art. 15.1 ¢) de la LMRFP, donde se establece que los puestos de trabajo de la
Administracién del Estado, sus organismos auténomos y entidades gestoras de la
Seguridad Social se desempefiaran “con cardcter general” por funcionarios publicos
y donde se prevén las excepciones a esta regla®.

De esta forma, se exceptian de la regla anterior y podrdn desempefarse por
personal laboral, por ejemplo, los puestos de naturaleza no permanente y aquellos
cuyas actividades se dirijan a satisfacer necesidades de cardcter periédico y disconti-
nuo; los puestos correspondientes a dreas de actividades que requieran conocimien-
tos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cu-
yos miembros tengan la preparacidn especifica necesaria para su desempefio; o, por

autentificarse obligatoriamente so pena de nulidad no desvirtda esta conclusién, ya que no es infrecuen-
te que la validez de diferentes actos esté supeditada a requisitos de forma o incluso a procedimientos
obligatorios de validacién. De igual modo, el hecho de que la actividad de los notarios persiga un objeti-
vo de interés general consistente en garantizar la legalidad y la seguridad juridica de los actos celebra-
dos entre particulares no basta por si mismo para considerar que esta actividad estd directa y especifi-
camente relacionada con el ejercicio del poder publico. En efecto, las actividades realizadas en el marco
de diferentes profesiones reguladas implican frecuentemente la obligacién de que las personas que las
ejercen persigan tal objetivo sin que por ello estas actividades se consideren como una manifestacion
del poder publico.

En suma, el Tribunal de Justicia analiza las demds actividades encomendadas a los notarios en los
Estados miembros y llega a la conclusién de que tampoco éstas implican una relacién con el ejercicio del
poder publico, ya que la mayor parte de tales actividades se ejercen bajo la supervisién de un juez o con-
forme ala voluntad de los clientes.

29 Asi, se exceptian de la regla anterior y podran desempefiarse por personal laboral:

a) Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a satisfacer
necesidades de caracter periddico y discontinuo.

b) Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, por-
teo y otros andlogos.

c) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las dreas de mantenimiento y conser-
vacién de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion so-
cial, asi como los puestos de las dreas de expresidn artistica y los vinculados directamente a su desarrollo,
servicios sociales y proteccién de menores.

d) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos es-
pecializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacién
especifica necesaria para su desempefo;

e) Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y colaboracién
y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y similares;

f) Los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo.

Asimismo, los organismos publicos de investigacion podrdn contratar personal laboral en los térmi-
nos previstos en el articulo 17 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la
Investigacidn Cientifica y Técnica.

Por el contrario, la mayoria del personal sanitario y del personal docente seguiran teniendo un régi-
men estatutario, porque asi lo dispone su legislacion especifica en virtud de una larga tradicién que no es
previsible vaya a cambiar. Y ello aunque no tengan por qué ser funcionarios publicos de acuerdo con el art.
9.2, siguiendo los criterios de la jurisprudencia europea que aplica el principio de libertad de circulacién de
trabajadores.

REALA, n° 317, septiembre-diciembre 2011, pp. 143-173, ISSN: 1699-7476

solanisa

163



ESTUDIOS

164

Javier E. Quesada Lumbreras

poner un ultimo ejemplo, los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumen-
tal y apoyo administrativo.

Asi, ademas, lo ha entendido y declarado, por cierto, el MAP en las Instrucciones
para la aplicacidn del EBEP en la Administracidn General del Estado y sus organismos
publicos, como también en los Criterios para la aplicacién del EBEP en el ambito de la
Administracién Local®.

Toda esta legislacion, por tanto, sigue en vigor y lo tnico que el nuevo art. 9.2 del
EBEP afiade al respecto es un limite minimo a su eventual reforma. La regla basica del
art. 9.2 del EBEP es, como sefiala Sdnchez Morén, “muy abierta y no acaba con la
polémica acerca de qué grupos de empleados publicos deben tener necesariamente
o preferentemente la condicién de funcionarios, de la misma manera que no acaba
con la dialéctica entre partidarios de una mayor laboralizacién del empleo publico
(que se esta extendiendo fundamentalmente a través de la creacion de nuevos entes
publicos de todo tipo) y los de una mayor funcionarizacién, perseguida por buena
parte de los empleados con contrato laboral y por los sindicatos, como garantia supe-
rior de estabilidad en el empleo””'.

En efecto, como senala también Cantero Martinez, determinar “la futura exten-
sion de este colectivo (personal laboral) en la Administracién o las funciones concre-
tas que podra realizar a dia de hoy es una incégnita. Siguiendo la doctrina establecida
en la Sentencia del Tribunal 99/1987, de 11 de junio, reiterada posteriormente, entre
otras, en la STC 235/2000, de 5 de octubre y en la 37/2002, de 14 de febrero, debe se-
guir entendiéndose que la regla general es la de ocupacién funcionarial de los pues-
tos de trabajo en la Administracion, que ahora incluso se refuerza con la reserva de
funciones al funcionario que efectua el articulo 9.2 del Estatuto. Debe ser, pues, la ley
la que determine las funciones que pueden ser desempefadas por personal laboral.
Una vez respetada la reserva minima de funciones a quienes ostenten la condicién de
funcionarios que establece el articulo 9.2, serdn después las leyes que elaboren las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas y la Ley de las Cortes Genera-

30 En efecto, como sefiala el MAP en los Criterios de aplicacién del EBEP en el dmbito de la Ad-
ministracién local, contindan en vigor las normas en materia de provisién y movilidad aplicables a los
funcionarios propios de las Entidades Locales, ya que la regulacién que establece el EBEP sobre esta
materia producira efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de Funcién Publica que se dicten en
desarrollo del mismo. Véase también la Resolucidén de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para
la Administracién Publica, por la que se publican las Instrucciones, de 5 de junio de 2007, para la aplica-
cién del Estatuto Bdsico del Empleado Publico en el &mbito de la Administracidon General del Estado y sus
organismos publicos.

31 Sénchez Mordn (2007b): 93: «Lo que ocurre, como sefiala el autor. «es que quiza ahora, si se
cumplen las previsiones de la Comisién de Expertos, la polémica sobre esta cuestion podrd perder fuerza,
dado que el EBEP reduce significativamente las diferencias de régimen juridico entre los funcionarios y el
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas». Y mas atin, con el personal laboral que tiene
caracter fijo y que esté desempefiando funciones de personal funcionario, o pase a desempefiarlas en vir-
tud de pruebas de seleccién o promocién convocadas antes de la entrada en vigor del EBEP y que podrén
seguir desempefidndolas (disposicién transitoria segunda del EBEP)».
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les para el dmbito de la Administracidn General del Estado las que abran o reduzcan
el abanico laboralizador en sus respectivos dmbitos”’2.

En cualquier caso, interesa dejar apuntado aqui nuevamente el sentido de algu-
nas de las resoluciones judiciales mas recientes que vienen a complementar el con-
junto de criterios de delimitacién funcional de los trabajadores del sector publico. Asi,
por ejemplo, puede citarse la STSJ de la Comunidad Valenciana 1105/2001, de 25 de
octubre, cuando sefala que: “Como ya se ha indicado en anteriores Sentencias de
esta Sala —cual la de 22-2-2001, recaida en recurso 1904/1998- el articulo 169.1 del Tex-
to Refundido de Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 781/1986 establece que “corresponde a los funcio-
narios de la Escala de Administracion General el desempefio de las funciones comunes
al ejercicio de la actividad administrativa”. En consecuencia los puestos de trabajo
predominantemente burocraticos habran de ser desempefados por funcionarios
Técnicos, Administrativos o Auxiliares de Administracion General”.

En esta linea, e incluso en términos mucho mas restrictivos, se pronuncia tam-
bién la STSJ de Aragdn 35/2007, de 30 de enero, cuando expresa que: “el Tribunal
entiende que el caradcter instrumental no puede atribuirse mas que al puesto de Téc-
nico de Difusién Cultural de la Institucién Fernando el Catdlico y para el nombramien-
to de personal laboral por tener conocimientos técnicos especializados, es requisito
indispensable que no existan funcionarios con la preparacidn fisica necesaria para el
desempefio del puesto, lo que no parece posible dado el perfil que para los puestos
de estas caracteristicas describe el informe de mencién’’s.

O, por poner un Ultimo ejemplo, podemos citar las sentencias del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia n°597/2008, de 25 de mayo de 2009, y lan°113/2009, de 8
de febrero de 2011, en las que en base al principio de eficacia administrativa, al nece-
sario control de un poder de persuasion o de decisidn y en las consecuencias juridicas
de las actuaciones concretas, incluye dentro de la reserva funcional, actuaciones pro-
pias de controles de seguimiento o comprobacién de cumplimiento, registro, el archi-
vo y clasificacién de documentos administrativos, tareas organizativas de los expe-
dientes y de documentos, la tramitacién de solicitudes con la fijacién de su prelacién
y en su caso, su admisién, entre otros.

En suma, y como hemos podido comprobar, existen pues un amplio abanico de
criterios que nos permiten orientarnos hacia dénde deberian caminar los legisladores

32 Ldpez Benitez, Mariano; Cantero Martinez, Josefa; Puerta Seguido, Francisco (2009): 154 y ss.

33 Por su parte, el capitulo IV del Titulo VII del TRRL (no derogado expresamente por el EBEP),
establece en su art. 169 y ss., que corresponde a los funcionarios publicos el desempefio de funciones co-
munes al ejercicio de la actividad administrativa. En consecuencia, en este capitulo del TRRL, se establece
que los puestos de trabajo predominantemente burocraticos habrdn de ser desempefiados por funciona-
rios y en el que se detallan, asimismo, las concretas tareas a desempefiar por éstos.

Asi, y también a titulo de ejemplo, se detallan las tareas de gestién, estudio y propuesta de cardcter
administrativo de nivel superior; las tareas de apoyo a las funciones de nivel superior; o, por poner un ulti-
mo ejemplo, las tareas administrativas, normalmente de tramite y colaboracién.
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autondmicos tras el punto de inflexién marcado por el EBEP y la importancia que
deberia significar que en una normativa basica de funcién publica se recoja, por pri-
mera vez, una reserva funcional aunque sea a modo de limite minimo a respetar por
el conjunto de leyes autondmicas que sean aprobadas en desarrollo del EBEP. Vea-
mos, pues, cudl es el criterio que se viene dibujando en el mapa autondmico.

b) De la legislacion en desarrollo del EBEP

En primer lugar, hay que tener en cuenta que desde que se aprobd el EBEP (afio
2007) y a pesar de las novedades que el nuevo texto basico de funcidn publica incor-
pora sobre la materia, no son muchas las Comunidades Auténomas que se han deci-
dido por actualizar sus respectivas leyes de funcién publica. Podriamos decir que es-
tamos ante un proceso de reforma “a cuenta gotas”, légico en cierto modo si
tenemos en cuenta la transcendencia de una reforma de este calado, y, mas aun,
considerando la filosofia de minimo comdn denominador que el EBEP lleva aparejada
y las amplias potestades que, con buena légica, se abren para el resto de administra-
ciones territoriales.

Dicho esto, y en cualquier modo, hay que poner de relieve también que este
proceso de reforma lleva un ritmo desigual, como es I6gico también, pero en algunos
casos, en nuestra opinidn, algo irracional. Asi, si ojeamos el mapa autonémico, nos
encontramos con Comunidades Auténomas que reformaron sus leyes de funcién pu-
blica durante la tramitacién parlamentaria del EBEP (el caso de Baleares); otras las
aprobaron a los pocos meses de la aprobacidn del EBEP y que, como no podia ser de
otra manera, tuvieron que volver a actualizarse en poco menos de un afio a modo de
texto refundido (el caso de Galicia); también hay las que estan actualizando sus leyes
por “capitulos” (el caso de Asturias); las que recientemente han tomado la decisién
de desarrollar y actualizar sus respectivas leyes de funcién publica en profundidad (el
caso de Valencia y Castilla-La Mancha); y, finalmente, las que se encuentran en fase
de borrador o de deliberacidn de las respectivas Comisiones de Expertos (el caso del
resto de Comunidades Auténomas)3.

En este contexto, a continuacién nos centraremos en algunos ejemplos de estas
Comunidades Auténomas, especialmente en aquellas que a los efectos que aqui nos

34 Asinos encontramos, en primer lugar, con la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica
de la comunidad auténoma de las llles Balears. En segundo lugar, la Ley 13/2007, de 27 de julio, de modifi-
cacion de la Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la funcidn publica de Galicia; modificada posteriormente por el
Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la funcién
publica de Galicia. En tercer lugar, la Ley del Principado de Asturias 5/2009, de 29 de diciembre, de séptima
modificacion de la Ley del Principado de Asturias 3/1985, de 26 de diciembre, de ordenacién de la Funcién
Publica, para la regulacién de la carrera horizontal; y, la Ley del Principado de Asturias 14/2010, de 28 de
diciembre, de octava modificacién de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacién de la Funcién Publi-
ca. En cuarto lugar, la Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestion de la Funcidn Publica Valenciana.
Y, mas recientemente, la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha.
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interesa, han abordado la reforma iniciada por el EBEP en nuestra legislacion de fun-
cién publica. Asi, presentan especial interés en la materia que nos ocupa la legislacién
aprobada en Galicia, Valencia y Castilla-La Mancha, donde sus legisladores, con cardc-
ter general, aunque también algunos mds que otros, han sabido estar a la altura de
las circunstancias y las nuevas normas autondmicas, ahora si, brillan por su claridad y
concisién al menos en los contenidos que venimos abordando.

Desde esta perspectiva, pues, y siguiendo el esquema que venimos desarrollan-
do, hay que destacar, en primer lugar, que estas leyes autondmicas, siguiendo la linea
trazada por el EBEP, y con buena Iégica también, incluyen dentro de su ambito de
aplicacién a la entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas de las respectivas Comunidades Autdnomas®.

En segundo lugar, por lo que respecta a las funciones que deben corresponder
bien al personal funcionario o bien al personal laboral, el Decreto Legislativo 1/2008,
de 13 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la funcién publi-
ca de Galicia, en su art. 27.2, establece que los puestos de trabajo de la Administracion
de la comunidad auténoma y de sus organismos auténomos de caracter administrati-
vo “seran desempefiados por personal funcionario publico”.

No obstante, en términos muy similares al aun vigente art. 15.1c) de la LMRFP, se
exceptuan de la regla anterior y podran ser desempefiados por personal laboral, los
siguientes puestos de trabajo:

a) Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos en los que sus activida-
des se dirijan a satisfacer necesidades de cardcter periddico y discontinuo.

35 En el caso de Baleares, conforme a su art. 3, la Ley es de aplicacidn al personal al servicio de la
Administracion de la comunidad auténoma de las llles Balears y de las entidades auténomas dependientes
de la misma, con algunas limitaciones.

Por lo que respecta a las funciones del personal, su art. 14, establece que, con caracter general, los
puestos de trabajo de la administracién autonédmica estan reservados a personal funcionario de carrera. Y,
en todo caso, los puestos de trabajo y las funciones cuyo cumplimiento implica ejercicio de autoridad, fe
publica o asesoramiento legal, control y fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera y presu-
puestaria, los de contabilidad y tesoreria, los de caracter técnico y administrativo, los que comportan jefa-
tura orgdnica y, en general, los que se reservan a este personal para una mayor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcidn, asi como los que implican una participacion di-
recta o indirecta en el ejercicio de la potestad publica y en la salvaguarda de los intereses generales de la
comunidad auténoma.

El personal laboral (art. 17) Unicamente puede llevar a cabo las funciones atribuidas a los siguientes
puestos:

a) Los puestos cuyas actividades sean propias de una profesién determinada, que impliquen tareas
de vigilancia, custodia, transporte u otras andlogas, o que correspondan a dreas de actividades que requie-
ran conocimientos técnicos, siempre y cuando estas funciones no sean las propias de cuerpos, escalas o
especialidades de personal funcionario.

b) Los puestos correspondientes a las dreas de mantenimiento y de conservacion de edificios, de
equipos y de instalaciones.

c) Los puestos que la relacién de puestos de trabajo reserva a personas con discapacidad intelec-
tual moderada, ligera o limite y a las personas con sordera prelocutiva profunda, severa o media.
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b) Los puestos en los que sus actividades sean propias de oficios.

¢) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conoci-
mientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos o escalas de
personal funcionario en los que las personas integrantes tengan la prepara-
cidn especifica necesaria para su desempefio.

d) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de man-
tenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, y artes gra-
ficas, asi como los puestos de las dreas de expresidn artistica.

e) Los puestos de trabajo de organismos auténomos de caracter comercial,
industrial, financiero o andlogo, excepto aquellos que impliquen ejercicio de
la autoridad, inspeccién o control correspondiente a la conselleria a la que
estén adscritos, que se reservan al personal funcionario.

Por su parte, la Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestién de la Funcién
Publica Valenciana, en su titulo Ill, partiendo del concepto de empleado publico, ca-
tegorfa que engloba a todos cuantos desempefian funciones retribuidas al servicio de
los intereses generales en las administraciones publicas, contiene la regulacion legal
de las diferentes clases de personal. Subrayando, como garantia de los intereses pu-
blicos, la necesidad de que aquellos puestos de trabajo cuyo desempefio implique la
participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la sal-
vaguardia de los intereses generales deban ser desempefiados necesariamente por
personal funcionario publico.

Y especialmente destaca también aqui, el capitulo Il de su titulo IV, que regula las
relaciones de puestos de trabajo, siendo relevante, la introduccién de la definicién y
concepto de puesto de trabajo, asi como la sistematizacién y clarificacién de los crite-
rios en materia de clasificacién de los mismos.

Concretamente, en su art. 15.3, establece que el personal funcionario de carrera
desempefiard las “funciones que se atribuyen a los puestos clasificados con dicha
naturaleza segun el titulo IV de la presente ley y, en todo caso, y con cardcter exclusi-
vo, aquellas cuyo ejercicio implique la participacidn directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales”. Y, en su
art. 37, establece que “con caracter general” los puestos de trabajo se clasificardn de
naturaleza funcionarial.

Por lo que respecta al personal laboral, se deja bien claro que “Unicamente po-
dra llevar a cabo las funciones que se atribuyen a los puestos clasificados con dicha
naturaleza” y que, en ningln caso, “podrd ocupar puestos de trabajo clasificados
para personal funcionario”. El quebrantamiento de esta prohibicién, como afiade la
norma valenciana en términos rotundos, “dara lugar a la nulidad del acto correspon-
diente, con la consiguiente responsabilidad de la persona causante del mismo” (art.
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17.4 y 5 de la Ley valenciana)®®. Y, en esta linea, deja también bien claro que sdlo po-
dran ser clasificados como puestos de naturaleza laboral aquellos que “impliquen el
ejercicio de un oficio concreto” (art. 38 de la Ley valenciana).

En términos mas clarificadores se expresa la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Em-
pleo Publico de Castilla-La Mancha. Asi, en cumplimiento de la obligacién prevista en
el EBEP, se enuncian las funciones que, “como minimo”’, quedan reservadas al perso-
nal funcionario por implicar la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales, a saber (art. 6 de
la Ley de Castilla-La Mancha):

e Lainstruccidn o la elaboracién de propuestas de resolucién en procedimien-
tos administrativos.

e Lainspeccidn, vigilancia o control del cumplimiento de normas o resoluciones
administrativas.

e Laemanacidn de drdenes de policia.

 El control y fiscalizacién interna de la gestidon econdmico-financiera y presu-
puestaria.

¢ La contabilidad.
e Las de tesoreria.
¢ Lafe publica.

e Larecaudacion.

e Lainscripcidn, anotacién, cancelacién y demds actos de administracién de re-
gistros publicos.

¢ El asesoramiento legal preceptivo.

36 Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional segunda y transitoria quinta de
esta ley relativos, la primera, a los “Procedimientos de regularizacién de la relacién juridica del personal
laboral al servicio de la administracién de la Generalitat” y, la segunda, al “Personal laboral fijo que desem-
pefia funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario”. Esta (ltima sefiala que: “El
personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la presente ley esté desempefiando funciones propias del
personal funcionario, o pase a desempefiarlas en virtud de pruebas de seleccién o promocién convocadas
antes de dicha fecha, podrd seguir desempefandolas.

Asimismo, podrd participar en los procedimientos selectivos de promocién interna convocados por el
sistema de concurso oposicién, de forma independiente o conjunta con los procedimientos selectivos de
libre concurrencia, en aquellos cuerpos, agrupaciones profesionales funcionariales o escalas a los que figu-
ren adscritos las funciones o los puestos que desempefie, siempre que posea, en su caso, la titulacién nece-
saria y retina los restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos como mérito los servicios efecti-
vos prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esta condicién”.
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Pero, ademds, como nos aclara la norma, se pueden incluir en la relacién de
puestos de trabajo reservados al personal funcionario puestos de trabajo que tengan
asignadas funciones distintas a las anteriores. Dejando sentado, a su vez, que las fun-
ciones instrumentales, auxiliares o de apoyo “no participan en el ejercicio de las po-
testades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales”. Desde esta pers-
pectiva, como establece en su art. 11, el personal laboral Unicamente puede
desempefiar los siguientes empleos:

a) Los empleos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se
dirijan a satisfacer necesidades de cardcter periddico y discontinuo.

b) Los empleos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los que
conlleven tareas de vigilancia, recepcidn, informacidn, custodia, porteo, re-
produccién de documentos, conduccién de vehiculos y otros analogos.

¢) Losempleos de caracter instrumental correspondientes a las dreas de mante-
nimiento y conservacién de edificios, equipos, instalaciones o vias publicas.

d) Losempleos correspondientes a dreas de actividades que requieran conoci-
mientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos de personal
funcionario cuyos miembros tengan la preparacidon especifica necesaria
para su desempefio.

e) Losempleos que se reserven de forma exclusiva a las personas que accedan
por el sistema especifico de acceso de personas con discapacidad.

En ningln caso, como deja también bien claro el citado articulo de la Ley de
Castilla-La Mancha, se podra contratar personal laboral para el ejercicio de funciones
reservadas al personal funcionario.

En suma, dejamos, pues, constancia nuevamente de cudles son los parametros
que podemos encontrar en la normativa actual, en este caso de la legislacién autond-
mica en desarrollo del EBEP, que nos permiten clarificar un poco mds cudles son los
criterios a tener en cuenta en esta ardua tarea de delimitacién de funciones entre el
personal funcionario y el personal laboral de nuestras Administraciones Publicas.
Concepto éste Ultimo que, como ha quedado apuntado y asi se corrobora en la nor-

37 Excepto en los siguientes casos y siempre que no impliquen la participacién directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales (art. 11.4 de la Ley
de Castilla-La Mancha):

a) Contratos de trabajo en practicas o para la realizacién de una obra o servicio determinados,
siempre que dichas contrataciones se realicen en virtud de convocatorias de ayudas o subvenciones de
Administraciones publicas o de la Unién Europea que exijan dichas modalidades contractuales, y que, en
todo caso, finalicen cuando asi lo establezca la normativa aplicable.

b) Contratos de trabajo con el personal investigador en los términos previstos en la normativa so-
bre investigacién cientifica y técnica.
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mativa de funcién publica vigente, se extiende también al personal que, con indepen-
dencia de su vinculo juridico, presta sus servicios en el conjunto de entidades de de-
recho publico vinculadas o dependientes de ellas.

Ill. CONSIDERACIONES FINALES

Como ha quedado demostrado a lo largo de este trabajo, podemos afirmar que
contamos con unos criterios legales que con el paso del tiempo, y a medida que salen
a la luz nuevas normas de funcién publica, se van perfilando mas y mas.

Son multiples, pues, los criterios a tener en cuenta en la integracion de este perso-
nal y las funciones por ellos a desarrollar: De los pardmetros comunitarios y su recep-
cién en el EBEP; de la normativa anterior a éste y que sigue en vigor; de la reciente legis-
lacién autondémicas en desarrollo del EBEP. Todos apuntan en una misma direccién.

Que la regla general no puede ser la ocupacidn de estos puestos de trabajo por
personal laboral. Que los funcionarios publicos no sdlo les corresponde en exclusiva
el desarrollo de funciones que impliquen la participacidn directa o indirecta en el ejer-
cicio de las potestades publicas o en la salvaguarda de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas. Que la delimitacién de funciones del perso-
nal de estas agencias no puede ser “al gusto del consumidor”. Que no es indiferente
asignar cualquier puesto de trabajo a personal de uno u otro tipo.

Por nuestra parte, quede aqui apuntado estos lineamientos basicos sobre las
funciones que deben asumir estos trabajadores del sector publico de las nuevas
agencias andaluzas. Nada parecido, como hemos podido comprobar, con los térmi-
nos utilizados por el legislador andaluz en su nueva Ley 1/2011. Por lo que no estaria
nada mal que tomasen buena nota al respecto, toda vez que queda pendiente tam-
bién que la Junta de Andalucia se decida por aprobar su respectiva norma de funcién
publica en desarrollo del EBEP.

Precisamente por ello, es preciso tener muy presente, como dejé apuntado el In-
forme de la Comisién de Expertos, que: “en muchas Administraciones coexiste el per-
sonal funcionario y el laboral desempefiando puestos de trabajo de similar naturaleza,
pero bajo un régimen juridico distinto y ello crea diferencias injustificadas y agravios, al
tiempo que perjudica la gestién eficaz de los recursos humanos. La resolucién de este
problema debe basarse en una “regla de oro” elemental, esto es, establecer, en la me-
dida de lo posible, un solo régimen juridico para los empleados que realizan cada tipo
de funcidn publica. Esta premisa obliga al legislador a definir con precisién qué funcio-
nes corresponden al personal funcionario y cudles otras al personal laboral’’38.

38 MAP (2005): 48.
De otro lado, como deja apuntado Jiménez Asensio (2008): 7: «Aqui, el legislador debera ser muy
receptivo a la realidad actual del mundo local y, en consecuencia, abrir lo maximo posible la posibilidad de
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Y, desde esta perspectiva, ha de reiterarse también que, como en otros su-
puestos del sistema de gestidn de recursos humanos, muchos de los problemas
existentes radican, mas que en el acierto y la perfeccién técnica de las normas que
lo regulan que resulta obvio que también, en la correcta aplicacién de las mismas.
Y, simplemente, superar las patologias ya conocidas supondria un gran salto ade-
lante en esta materia.

Quiere decirse, siguiendo las reflexiones de Castillo Blanco referidas al ambito
local pero que son perfectamente extrapolables aqui, que: “acometer una reforma
en este punto pasa por un cambio en la cultura de su aplicacidn y por tener, de forma
previa a la ejecucidn de los distintos mecanismos previstos para su aplicacién, un
buen andlisis de los puestos de trabajo, huyendo de automatismos y analisis estanda-
rizados donde la singularidad asi lo exija, y de los requisitos, habilidades competen-
cias y destrezas que requiere el ejercicio de los mismos”’.

Esta actuacion, simplemente y en si misma, abre un amplio espectro de posibili-
dades de accidn en las nuevas agencias andaluzas. Por ello, atendiendo a la perspec-
tiva que subyace en el EBEP y en las nuevas normas autonémicas en desarrollo de
éste, se deberfa emprender, como sefiala el autor, “un buen estudio organizativo -no
ligado exclusivamente a la estructuracion politica de la entidad y condicionado por
ésta (me refiero, en concreto, en la creacién de areas organizativas en base al esta-
blecimiento de delegaciones politicas)-, base de la futura organizacién administrati-
va plasmada en la relacidn de puestos de trabajo o instrumento similar, que indique,
para atender a las competencias y a los servicios que se prestan o han de prestarse,
los puestos de trabajo, singularizados o no, necesarios y muy especialmente para los
primeros el perfil profesional de desempefio necesario’3°.

Y, quede claro también, no obstante, y a la vista de los criterios delimitadores
que la normativa y la jurisprudencia nos ofrece, que hay que tener siempre muy pre-
sente que en la eventual impugnacién de unos puestos de trabajo por considerar que
son propios de la categorfa de funcionarios (o viceversa), se debe realizar una compa-
racion, caso por caso y no de forma general, a efectos de poder determinar el ele-
mento comparativo entre ambos puestos de trabajo y, de ese modo, permitir llegar a
la determinacién de qué clase de personal es el que deberia ocupar el puesto de tra-
bajo que se cuestiona.

que las administraciones publicas puedan contratar personal laboral para el desempefo de determinadas
funciones, lo que no implica una apuesta por un modelo de laboralizacién intensiva, sino por un modelo
flexible que cada administracién publica adaptara a sus necesidades. Esta opcién, sin embargo, puede difi-
cultar —y hay que ser consciente de ello- una apuesta por la construccién de un modelo de empleo publico
a nivel autonémico asentado sobre bases homogéneas y en el que se fomente la movilidad interadminis-
trativa. Tal vez la solucidén a estos hipotéticos problemas vayan en la linea de impulsar la creacién de pues-
tos de trabajo «polivalentes», esto es, que puedan ser desempefiados indistintamente por personal funcio-
nario o personal laboral. Esto es perfectamente posible en aquellos casos en que no haya reserva de
funciones a funcionarios publicos y que puedan cubrirse tales puestos de trabajo —segtin lo que determine
el legislador autonémico- por personal laboral».
39 Jiménez Asensio y Castillo Blanco (2009): 81.
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