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1. PROBLEMATICA GENERAL

Los estudios doctrinales sobre la funcién publica han puesto todo
su empefio en analizar los problemas que afectan al personal que,
prestando sus servicios en las diferentes Administraciones publi-
cas, se rige por una relacién de naturaleza estatutaria. La funcién
publica es objeto de tratamiento multidisciplinario, siendo los enfo-
ques muy diversos: unos utilizan la perspectiva juridica, otros son
de indole sociolégica, e incluso se procede a su estudio centrando el
interés en hipotéticas politicas de administracién de personal, resul-
tan en cambio mucho mas ocasionales, entre todos ellos, aquellos
que prestan su atencién a ese importante colectivo que trabaja en
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la Administracién ligado a la misma por una relacién de naturaleza
laboral. A este peculiar personal pretenden referirse las paginas
que siguen, sin que ello sea ¢bice, antes bien parece necesario hacer
una referencia comparativa a la situaciéon y a la normativa legal
que afecta a aquellos que en sentido estricto se denominan funcio-
narios publicos y que se ven afectados en la regulaciéon de sus condi-
ciones de empleo por un proceso de aproximacién al régimen juri-
dico que regula el empleo privado y que en términos generales se
conoce como laboralizacién de los funcionarios (1).

Desconocer la importancia de este colectivo laboral es un tre-
mendo error que nos colocaria al margen de una realidad que sub-
yace tanto a la sociedad en general como a la propia Adminis-
tracion de nuestro tiempo, lo que nos motiva a que sin sentirnos
obligados a recurrir al Derecho comparado e intentando una apro-
ximacién a situaciones que nos son mas cercanas, obviemos las
connotaciones peyorativas respecto de los tradicionalmente llama-
dos «obreros de la Administracién», expresién inexacta e inacepta-
ble hoy dia, si se tiene en cuenta que la incorporacién generalizada
de profesionales al proceso productivo es un fenémeno social y
econémico que no ha dejado de afectar en gran medida a la propia
Administracién.

No es nuestra intencién hacernos eco de la polémica termino-
logica existente sobre la procedencia o no de identificar a los fun-
cionarios publicos como trabajadores de la Administracién (2) pero’

(1) EIl origen de este movimiento lo sitia Tomas Ramén FERNANDEZ en la evolu-
cién del aparato estatal que ha determinado el que grandes masas de funcionarios
se encuentren en «una situacién de proletarizacién y de disfavor con respecto a los
trabajadores del sector privado, tanto en el plano econémico, como en el politico
y sindical». Vid. La organizacién territorial del Estado y la Administracion Publica
en la nueva Constitucién. Lecturas sobre la Constitucion Espariola, vol. 1, 1978, pa-
gina 364.

(2) Es conocida la tesis de GArRrIDO FaLLA de clara oposicién entre ambas figuras
y que le lleva a afirmar que «el funcionario ante todo, es un funcionario y la
dialéctica empresario-trabajador no tiene nada que ver con la dialéctica Adminis-
tracién-funcionario, al menos cuando se refiere a los altos niveles de la funcién
publica» (vid Comentarios a la Constitucion, 1985, pag. 1439), salvedad esta ultima
de extrema importancia si se tiene en cuenta que el numero de estos ultimos es
muy reducido, como ha puesto de relieve recientemente BAENA DEL ALCAZAR, vid.
Estructura de la funcion publica y burocracia en Esparia, IVAP, 1984, En la misma
linea se encuentra Luis MARTIN REBOLLO que afirma con cierta ironia que «frente a
algunas pretensiones un tanto ingenuas de cambios semdnticos que a menudo
se utilizan en el lenguaje sindical para designar a los «trabajadores de la Adminis-
tracién Publica», no estd de mas reivindicar el nombre original que expresa muy
bien el contenido de su trabajo, una funcién publica, un servicio publico, remu-
nerado también con dinero piiblico, es decir, de todos, y con el no desdeifiable
privilegio en los tiempos que corren de no tener que ser sometidos a ninguna
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el solo hecho de su existencia revela que un fenémeno profundo
conmueve los cimientos de nuestra Administracién, aquejada“ de
forma crénica por un mal funcionamiento (3) a cuya solucién,
siquiera parcialmente, es indudable que han de contribuir las expe-
riencias provenientes del &mbito empresarial privado. Se ha puesto
de relieve la imposibilidad de establecer una separacién radical
entre émpleo publico y trabajo privado (4), destacando tanto la in-
fluencia reciproca entre las esferas juridicas laboral y administra-
tiva como el trasvase de instituciones juridicas nacidas en cada una
de ellas, lo que explica la especial dificultad para encontrar un
modelo normativo estable —que no estatico— para unas relacio-
nes que ocupan un espacio fronterizo entre ambos sectores del
Derecho, sobre todo si se tiene en cuenta su caracter esencialmente
dialéctico, puesto una vez mas de manifiesto tras la crisis econé-
mica de los ultimos afios que ha obligado a reconsiderar la clasica
configuracién del empleo publico.

Pero tan sélo recientemente comienza a dibujarse un sistema
normativo que bien de forma especifica o bien globalmente, en el
conjunto de disposiciones reguladoras de la funcién publica tratan
de configurar las relaciones existentes entre las Administraciones
y el personal que en régimen de contratacién laboral se vincula a
las mismas.

La oportunidad que a este respecto supuso la reforma legisla-
tiva de 1963-1964 no constituy6 en ningiin momento una aprehensién
general de caracter normativo de esta problematica. La anomia
administrativa vendra a significar una dejacién absoluta a la legis-
lacién laboral, lo que en el terreno de los hechos se tradujo en un
régimen disperso, que por la diversidad y multiplicidad de normas
—Ordenanzas laborales y Convenios colectivos— referidas a acti-
vidades de similar cuando no idéntica naturaleza, han impedido
cualquier homogeneidad que significase un tratamiento uniforme
para un amplio sector de trabajadores que por las especiales con-
notaciones que tenia el sujeto empleador demandaban siquiera en
parte una regulacién especifica. Hay que tener en cuenta que nos
estamos refiriendo no ya a la vieja administracién de policia, sino

medida de reconversiénn industrial», vid. «La funcién publica local de cara a su
reforma», REVL, num. 223, julio-septiembre 1984, pag. 235,

(3) Un panorama general actual sobre la Administracién esparfiola aparece en la
obra de Alejandro Nieto: La organizacion del desgobierno, 1984.

(4) Juan Lo6rez Ganpfa: «Las relaciones colectivas en el empleo piblico y la
Constitucién Espaiola», RDP, nim. 83, 1981, pags. 397-402.
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a una administracién que debe desenvolverse en unas coordenadas
sociales y econémicas completamente nuevas, en el marco de lo que
de forma general se conoce como Estado intervencionista (5).

Parece claro que las categorias que fueron validas para un sis-
tema econémico estatico, ya no servian para otro distinto caracte-
rizado por un desenfrenado proceso de desarrollo que deberia ha-
berse tenido en cuenta por nuestro legislador. El desorbitado, pero
sobre todo, rapido crecimiento de la Administracién en Espafa
conlleva un amplio desarrollo del colectivo laboral en su seno (6).
Si a esto unimos que la conflictividad de las relaciones laborales a
partir de los afos sesenta no resulta ajena a quienes bajo este
régimen trabajan en la Administraciéon y que la incorporacién de
sectores profesionales sometidos al fenémeno de la «salarizacién»
no permiten continuar con los viejos esquemas normativos pensa-
dos para un sector laboral reducido, mayoritariamente de caracter
manual y de escaso caracter reivindicativo, lo que justifica y per-
mite comprender la urgencia de su regulacién normativa.

A todo ello hay que unir la existencia de una discriminacion
intolerable, incompatible con los principios dibujados en nuestro
ordenamiento constitucional, especialmente en el terreno retribu-
tivo, entre personas que desarrollaban funciones similares, por el
solo hecho de no estar sometidas a un régimen administrativo, espe-
cialmente cuando no existia una real delimitacién de funciones,
mientras que si se encontraban sometidos al sistema de restric-
ciones innatas al conjunto de la funcién publica.

Todos estos factores ponen en cuestion la relacién de empleo
publico tal y como se concebia con anterioridad a la Constitucién
de 1978, exigiendo la construccién de un nuevo sistema que concilie
las necesidades organizativas de la Administraciéon Publica de
nuestros dias, equipare las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos y de los trabajadores a su servicio y permita para

(5) Utilizamos esta acepcién en el mismo sentido que emplea Maximo Severo
GIANNINI en Premisas socioldgicas e historicas del Derecho Administrativo, 1980,
pagina 67, esto es, como demanda de mayor proteccién social para asegurar su
subsistencia por parte de las nuevas clases y grupos participes del poder.

(6) En un reciente estudio, vid. «Los problemas del personal no funcionario»,
REVL, num. 225, enero-marzo 1985, pag. 147, GonzALEz-HaBA GUIsADO, tomando como
base los Presupuestos para 1984, evalua el total del personal de las Administraciones
Publicas en 1.477.208, de los cuales 176.601 serian contratados laborales. Hay que
tener en cuenta que a pesar de incluir los funcionarios locales en el cémputo
global no lo hace con los contratados laborales al servicio de esta Administracién,
lo que hace que dado su progresivo incremento en los ultimos afios habria que
tomar con alguna reserva la evaluacién anterior.
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los mismos un reconocimiento de los derechos publicos subjetivos
reconocidos constitucionalmente y que reclama una normativa no
restrictiva, en definitiva un sistema que explicite la tendencia detec-
tada mucho antes de la implantacién del nuevo régimen politico
por ParapAa VAzqQuEz, segin el cual «en el Derecho laboral se ma-
nifiesta por las aspiraciones, en alguna forma ya realidades, de
estabilidad de empleo y seguridad social, viejas conquistas del
funcionariado, y la tendencia de éste a la rotura del principio auto-
ritario de fijacién unilateral por el Estado de las condiciones de
trabajo, lo que deriva no de una supremacia y superioridad eco-
némica, sino de una determinada concepcién juridica» (7).

II. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA FIGURA
DEL TRABAJADOR AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION

Una primera aproximacion al problema objeto de estudio nos
obliga a precisar la caracterizacién de la Administraciéon Publica
como sujeto empleador o por decirlo en otros términos, como
empresario. Cualidad ésta admitida sin exclusién tanto por el con-
junto de disposiciones legales en la materia como por la propia
doctrina y jurisprudencia al respecto (8) y que, sin embargo, exige
concretarla en cuanto a su incidencia en el ambito de la Adminis-
traciéon Publica en sentido estricto, omitiendo la referencia a las
relaciones con personas cuyas actividades se efectian en el seno
de los organismos paraestatales o servicios administrativos des-
centralizados o en el ambito local por medio de los servicios muni-
cipalizados o provincializados. Hecha esta primera aclaracion, hay

(7) José Ramén Paraba VAzqQuez: Sindicatos y asociaciones de funcionarios pu-
blicos, 1968, pags. 26-27.

(8 La LCT de 1944, en su articulo 5, establecia tanto para el Estado como para
Diputaciones y Ayuntamientos, su equiparacién a los empresarios privados respecto
de las obras o servicios publicos que se ejecuten directamente o por administracién,
lo que a juicio de ALoNso OLEA no significaba que se tratase de que quedaran equipa-
radas sino que se trataba de auténticos empresarios. En el articulo 1.1 de la LPL
de 1973 asi les consideraba «respecto de los trabajadores que tengan a su servicio,
ya sea directamente o a través de organismos dependientes de ellos», e idéntica
interpretacién cabia hacer del contenido del articulo 2.a) en conexién con el ar-
ticulo 1.1° de la LRL de 1976 cuya regulacién se mantiene casi en idénticos términos
en los articulos 3.a) y articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores aprobado por
Ley de 10 de marzo de 1980. Asimismo, la doctrina se refiere a la Administracién
como sujeto empresarial, en este sentido y entre otros BAYON-PEREz Borua: Manual
de Derecho del Trabajo, vol. 1, 10> ed., pags. 245246, y ALoNsOo OLEA: Derecho del
Trabajo, 32 ed., pags. 2931 y 75, en las que transcribe la doctrina jurisprudencial
al respecto y a las que nos remitimos.
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que afirmar que prescindiendo de la naturaleza del servicio o de
las circunstancias politicas o administrativas que inducen a las
administraciones a la realizacién de contrataciones sometidas al ré-
gimen prescrito por el Derecho del Trabajo, y obviando por tanto
las razones de organizacién que conducen a la misma (9), el hecho
cierto es que existe un conjunto de personas que establecen con la
Administracién Publica relaciones de trabajo por su cuenta y bajo
dependencia de la misma a cambio de una determinada retribucién
y cuyo status corresponde al de los trabajadores sometidos al
régimen juridico laboral en idénticas circunstancias al personal
encuadrado en las empresas privadas, incluso cuando éstas prestan
los mismos servicios, por lo que establecer diferenciaciones en estas
circunstancias, implicaria en opinién de PEREz Bot1ia el que pudie-
sen originar hasta «una competencia desleal por posibles desigual-
dades de trato» (10).

Asi pues, y como sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
S. de 9-2-1970 (R. 651), la Administracién Puablica —en el supuesto
en cuestién, un Ayuntamiento—, para el cumplimiento de sus fines
puede actuar «de dos distintas formas: a) Como entidad de derecho
publico, a través de sus organizados servicios municipales inte-
grados por elementos de tipo real y personal y estos ultimos como
funcionarios o empleados de los mismos con vinculacién juridico-
administrativa, y b) como empresa privada, contratando al perso-
nal asalariado necesario para realizar un determinado cometido y
por tanto segun sea la relacién que ligue a dichas Corporaciones
con su personal, administrativa o laboral, asi seran competentes
las jurisdicciones de una u otra indole para conocer y decidir los
litigios que en las mismas se susciten» (11).

No es posible pensar que de la naturaleza de la actividad de las
personas insertas en un ente administrativo pueda inferirse un

(9) Precisamente el Consejo de Estado, en un dictamen de 14 de diciembre
de 1960, establece que el hecho de que los diferentes grupos y categorias de personal
al servicio de la Administracién se sometan a un régimen administrativo o laboral
se reduce a meras técnicas de organizacién que pueden ser utilizadas indistinta-
mente. Es indudable que en tltimo extremo, el criterio que debe guiar el método
o forma de organizacion elegido no debe ser otro que el de obtener una mayor efi-
ciencia en el servicio a prestar.

(10) Eugenio Pfrez Boruja: «El problema de los *‘no funcionarios” en las enti-
dades publicas», incluido en Estudios dedicados al profesor Gascén y Marin, 1952,
en nota a pie de pag. nam. 5, pag. 130.

(11) En este mismo sentido se pronuncia en SS de 13-6-1967 (R. 2.319) y 18-11-1967
(R. 4.438).
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criterio definidor de las mismas (12). En este sentido, las referen-
cias sociolégicas se hacen ineludibles y asi, la distinta valoracién
social que nos merecen las diferentes profesiones y oficios, no se
corresponden con las de tiempos pretéritos en los que la disyuntiva
entre actividad burocratica versus actividad industrial o trabajo
intelectual frente a trabajo manual eran acordes con una sociedad
rigidamente estatificada y con un modelo de produccién en ciernes
que no habia contemplado ain el formidable desarrollo de nuestros
dias y la compleja trama de actividades profesionales que conlleva.
Basta con dar un somero repaso a las paginas del BOE, sobre todo
ultimamente, para poder apreciar cémo las administraciones ofre-
cen la insercién en sus cuadros laborales a personas a las que se
exige alta cualificacién informatica o de las que se demanda el
asesoramiento juridico o econdmico o se incluye entre los requi-
sitos la previa detentacién de un titulo en ingenieria, por citar tan
sélo estos ejemplos, mientras que a contrario, cualquier peén de
vias y obras puede reunir todos los requisitos para formar parte
de una plantilla administrativa, percibir sus retribuciones en base
a un presupuesto publico y en definitiva estar sometido al régimen
estatutario en su condicién de funcionario publico. Parece claro,
pues, que generalmente no es la naturaleza de la actividad, sino
criterios de caricter organizatorio, que tienen un claro sustrato
politico, los que constituyen la razén primordial del caracter laboral
para las personas que se someten a este régimen juridico. En defi-
nitiva, aunque el origen de estas relaciones especiales hay que bus-
carlo en un puro acto de poder administrativo, esto no excluye que
tanto las condiciones de trabajo como las repercusiones econdémicas
consiguientes sean consecuencia de un nexo contractual de caréacter
laboral que interesa a los propios detentadores del poder politico
intentando obviar asi la rigidez del sistema estatutario.

En conclusién, y como ha dicho MEpiNA ORTEGA refiriéndose a
la Administracién central «para aplicar al empleado la legislacion
laboral, serid necesario que exista norma terminante y expresa que
diga que es legalmente trabajador, y que sus relaciones con el

(12) E. Perez Bortua: El problema..., pags. 142 y 143. Para este autor la idea de
una actividad que no quepa insertar en el cuadro de las funciones publicas, es
decir, de los servicios prestados corrientemente por los funcionarios, podra valernos
como elemento fundamental de referencia, aunque no acepta este criterio de ma-
nera absoluta y advierte de la imposibilidad de diferenciar el trabajo administra-
tivo y el de ejecucién, por lo que la indole del trabajo «puede servir en cierto
modo para facilitar determinadas exclusiones».
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Estado son las propias de un contrato de trabajo» (13) o bien que
establezca que han de regirse por Ordenanzas laborales o Convenios
colectivos. En este sentido, una primera dificultad surge al no haber
existido uniformidad en la terminologia con que se designa al per-
sonal que ve reguladas sus relaciones con la Administracién por la
legislacién laboral (14), asi mientras en la Administracion Central
se designa como «trabajadores al servicio de la Administracién
civil» (art. 7.1° LFCE), respecto de los Organismos auténomos
la LEEA (arts. 79 y 83) los designa como «obreros» y en el ambito
local se trataria del «personal para la realizacién de funciones ma-
nuales concretas» (art. 25.2 RD 3046/1977, de 6 de octubre). A pesar
de las diversas denominaciones, de ellas pueden extraerse dos notas
definitorias: de una parte, todas apuntan al desarrollo de funciones
de caricter fundamentalmente manual —sin concretar—, por lo
que las de indole burocratico corresponderian a los funcionarios
en cualquiera de las clases previstas en la legislacién, y de otra,
estamos ante un colectivo que desarrolla unas funciones con carac-
ter temporal, aunque mas que al hecho en si de la mayor o menor
duracién de sus relaciones laborales con la Administracién, como
se deriva del caracter fijo con que vienen desempeiidndose, se apunta
a un intento de diferenciacién de los funcionarios, caracterizados
por la permanencia y la inamovilidad en el empleo.

A pesar de la imprecisién legislativa que ha determinado la
falta de unidad conceptual (15), puede avanzarse hacia la misma
merced a la labor jurisprudencial que viene considerando de forma
reiterada la existencia de un nexo contractual de naturaleza laboral
partiendo de la negacién de la cualidad de funcionario, lo que ven-
dria determinado por la no existencia de nombramiento, el desem-
pefio de funciones que no son «exclusivas ni peculiares» de la

(13) Manuel MepINA ORTEGA: «El personal contratado en la Administracién local»,
REVL, nium. 115, enero-febrero 1961, pag. 6.

(14) En Francia, a partir de WALINE, se impone la denominacién de agentes
publicos para referirse al personal contratado.-Una clasificacién completa referida
a estos «agents publics» puede encontrarse en el libro de M. P1QuEMAL: Le fonction-
naire. Droits et garanties, 1973, pags. 60-70.

(15) Antonio RoprfGUEz MoLEro: «Trabajadores al servicio de la Administraciéon
Local», RISS, aiio XIV, nim. 5, 1965, pag. 942, se hace eco de tal imprecisién res-
pecto del concepto de obrero y la dificultad de su distincién con el empleado, asi
como el inacabado concepto de funcionarios publicos, lo que a su juicio hace
«sumamente dificil la tarea jurisprudencial en los multiples casos concretos en
que tuvo que pronunciarse sobre estos extremos». A tales dificultades cabria afiadir
otra suplementaria derivada de la contraposicién entre <«obrero-funcionario» y
obrero que no es funcionario que carece de sustancia distintiva y que se establece
con el unico fin de aplicarles un régimen legal distinto.
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Administracion a la que se vinculan o bien sus servicios manuales
no tienen la trascendencia de servicio publico, la no inclusién en
plantilla y la no percepcién de sus retribuciones en base a la exis-
tencia de una partida presupuestaria determinada sino que son
antes bien partidas unicas y exclusivas (16) y es partiendo de la
concurrencia de estas notas definitorias en sentido negativo que
puede hablarse de la existencia de un contrato en régimen laboral,
independientemente de la denominacién que los interesados le atri-
buvan (S. de 5-12-1980, R. 4.865).

En definitiva, tan solo la cualificacién como funcionario como
mantiene GARcfa TRreviJANO (17), diferencia a éste del obrero, otro
problema distinto es entrar en las diferencias entre ambas figuras
juridicas respecto a temas tan dispares como el tipo de trabajo, el
modo de retribucién o la forma de admisién. No es de extrafar,
por tanto, que ante esta indefinicién las organizaciones sindicales
mas representativas en este colectivo de trabajadores lograsen in-
cluir entre las clausulas del Acuerdo Marco para el personal laboral
de la Administracién Civil del Estado y sus Organismos Auténo-
mos (18) la necesidad de describir «de manera clara y precisa las
tareas y funciones que correspondan a cada categoria profesional»,
problema éste el de la clasificacién profesional, por otra parte
comun al conjunto de la funcién publica como habiamos adelantado
de forma implicita. Habra que coincidir con ALoNSO OLEAa, a la vista
de lo expuesto que no existen diferencias de fondo entre las rela-
ciones que se dan entre empresarios y trabajadores y los que existen
entre el personal trabajador al servicio de la Administracién y ésta,
es mas, para el citado autor «los unicos funcionarios claramente
distinguibles son los que ostentan los altos poderes del Estado» (19)
o lo que es lo mismo, lo que un amplio sector doctrinal califica
como funcionarios que ostentan la posibilidad de ejercer la auto-
ridad.

La diferente naturaleza juridica respecto al funcionario some-

(16) Vid. entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 6-12-1980 (R. 4.866),
26-2-1981 (R. 1.284), 4-5-1981 (R. 2.059) y 19-9-1981 (R. 3.429).

(17) José A. Garcfa-TREVIJANO: «Relacién orgéanica y relacién de servicio en los
funcionarios publicos», RAP, nim. 13, 1954, pag. 68.

(18) Publicado en el BOE num. 168 (15-7-1982), mediante resolucién de la DGT
de 1-7-1982, justificando en su Preambulo la forma de Acuerdo Marco como unico
instrumento juridico adecuado ante «la imposibilidad legal actual de dictar una
norma reglamentaria que regule las condiciones de trabajo del personal laboral
de la Administracion».

(19) M. Aronso OLea: Derecho del Trabajo, pag. 30.
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tido en su relaciéon de empleo al Derecho Administrativo, ha sido
sancionada por el propio Tribunal Constitucional en S. de 27-7-1982
que resolvié un recurso contra el Decreto del Gobierno Vasco sobre
la regulacién colectiva de las condiciones de trabajo en la Admi-
nistracién Local, que disponia aplicables sus normas «a todas las
personas fisicas vinculadas a las predichas Corporaciones Locales
por relaciones de servicios profesionales retribuidos, cualquiera que
sea la naturaleza juridica de dichas relaciones». Frente al mismo,
el Tribunal Constitucional establece de forma tajante en la funda-
mentacién juridica de la sentencia que «de la legislacién vigente
ni es posible racionalmente inducir un principio basico que no sea
el del tratamiento no unitario por diferenciado entre funcionarios
publicos y personal laboral al servicio de las Corporaciones Locales».

No obstante este pronunciamiento, la brecha queda abierta por-
que diferenciar al trabajador del funcionario siguiendo la nocion
del régimen es una forma de huir del problema como acertada-
mente sefiala BoQUERA (20) y posiblemente se apreciaria tangible-
mente la redundancia entre normas administrativas y normas labo-
rales al tratar de explicar el contenido de ambas.

A este reto va a responder la Ley de Medidas para la Reforma
de la Funcién Publica que incluye en su ambito de aplicacién a
todo el personal al servicio de la Administracién, estableciendo dis-
posiciones concretas para el personal laboral en aquellas materias
que por su especificidad asi lo exigen, pero que viene a responder
a una fuerte demanda social de aproximacién entre el funcionario y
el trabajador (21), e incluso hace prevalecer este ultimo status,
concretamente al referirse en su articulo 15.1 a las relaciones de
puestos de trabajo, puesto que se debe especificar en ellas «aquellos
puestos que, en atencidn a la naturaleza de su contenido, se reservan
a funcionarios publicos», lo que hace presumir que va a haber un
incremento en cantidad y en entidad de los puestos reservados al
personal laboral, frente a los funcionarios puiblicos que habran de
ocupar tan sélo aquellos que se les reserven, prescripcion ésta que,
a juicio de GArRrRIDO FALLA cabria imputar posible inconstituciona-

(20) José Maria BoQUERA OLIVER: Derecho Administratipo, vol. I, 1979, pag. 247.

(21) Vicente GoNzALEzZ-HaABA, en Certamen, Revista de Administracion Local,
numero 490, enero 1984, pags. 24 y 25, se refiere a esta aproximacién en dicha Ley
al hablar de promocién privada en lugar de carrera administrativa, seguridad
social en vez de derechos pasivos e incorporar del mundo laboral la regulacion del
régimen de permisos, €l complemento de productividad como concepto retribu-
tivo, etc.
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lidad por entender que «esta literalmente invirtiendo el principio
del articulo 103.3, al convertir en excepcién lo que necesariamente
y por mandato constitucional debe ser la regla» (22), entendiendo
que se esta abriendo una via para los que denomina funcionarios
politicos o personas de especial confianza que podrian pasar a ocu-
par determinados puestos que serian «usurpados» a los funciona-
rios publicos.

11I. EL ACCESO A LA ADMINISTRACION DEL PERSONAL
LABORAL: EL REGIMEN LEGAL DE SU CONTRATACION

La excesiva rigidez con que se ha interpretado el régimen legal
en materia de funcionarios, ha generado un movimiento de reac-
cién de tendencia contraria a favor de lo que el TS en S. de 10-5-1982
(R. 3.159) ha denominado Administracién por contrato (government
by contract), que este Alto Tribunal entiende «que si no constituye
una férmula ideal o perfecta, si que sirve para corregir algunos de
los excesos inherentes al régimen funcionarial de carrera, con la
concepcién patrimonialista y vitalicia que éste provoca».

Esta doctrina del Tribunal Supremo de signo evidentemente
progresista, estd avalada por las propias necesidades administra-
tivas —especialmente de los entes locales— que intentan eludir
un sistema en teoria mds perfecto, pero que no siempre se adapta a
las posibilidades econémicas de un ente publico para cubrir los
servicios publicos que les son propios.

Vamos, pues, a referirnos en concreto al problema relativo a
las condiciones de acceso al empleo de la Administraciéon de los
trabajadores contratados en régimen laboral. Es indudable que el
Estado de Derecho sancionado por nuestra maxima Ley exige la
existencia de normas juridicas que establezcan un procedimiento
publico y objetivo, basado en el principio de igualdad (art. 23.2) y
bajo la tutela de los principios del mérito y capacidad (art. 103.3),
pero junto a esta realidad hay otra que incide directamente sobre
el problema de su acceso y que no es otra que la vertebracién auto-
némica del Estado espafol que no ha dejado de plantear problemas
especificos respecto del personal que accede a las Comunidades
Auténomas en régimen laboral (23).

(22) F. Garripo FALLA: Reformas de la Funcién Publica, 1985, pag. 76.
(23) Por un RD de 22 de junio de 1983 por el que se dictan normas para faci-
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No hay que olvidar tampoco que tradicionalmente estos sis-
temas de contratacién en la Administracién han adolecido de graves
deficiencias derivadas de la arbitrariedad con que se produce el
ingreso, producto de vicios y corruptelas como el «amiguismo» y el
«clientelismo» politico, lo que no deja de generar problemas de
eficacia al no existir una adaptacion entre los puestos a cubrir y
las necesidades reales planteadas y que por consiguiente ocasiona
el que los propios contratados sean las victimas mas directas de
estos sistemas, al verse privados de estabilidad, mermarse sus
derechos laborales y ser discriminados en el aspecto retributivo (24).

Se pueden distinguir dos frases cronolégicas en el reciente des-
arrollo constitucional en la materia y que vienen a coincidir clara-
mente con las opciones ideolégicas diferenciadas de los respectivos
partidos gobernantes. Asi, el proyecto de Ley Organica del Go-
bierno, de la Administracién del Estado y de la Funcién Publica (25)
hacia un pronunciamiento ambiguo en su articulo 48 al remitir las
bases generales y las condiciones de empleo del personal laboral
a los principios existentes sobre relaciones laborales, atendiendo
en todo caso a «las peculiaridades del servicio publico». No mucho
mas explicito resultaba el articulo 15 del proyecto de Ley que apro-
baba las bases del Régimen Estatutario de los funcionarios pu-
blicos (26) que se limita a reproducir el mandato constitucional,
exigiendo que «la contratacién del personal laboral se efectuari
mediante anuncio publico y a través de pruebas que garanticen el
mérito y capacidad de los aspirantes», pero ninguno de ambos
proyectos llegarian a convertirse en norma legal y las condiciones

litar el traslado de personal a las Comunidades Auténomas respecto de los servi-
cios transferidos por el Estado, se permite al personal en régimen de contratacién
laboral participar en las convocatorias para cubrir puestos de trabajo incluidos
en las ofertas publicas de empleo, y en el supuesto de obtener destino «se le apli-
caran por analogia las normas que en este Decreto se establecen para el personal
funcionario quedando la Comunidad Auténoma respectiva subrogada en los con-
tratos que en su momento otorgdé el Departamento u Organismo Auténomo de
origen, asf como en sus obligaciones de Seguridad Social y cualesquiera otras de
cardcter andlogo» (art. 5.°.3).

(24) Estos defectos fueron denunciados en el I Congreso Federal de la FETAP
en cuyas resoluciones, pags. 12-13, se aboga por un sistema alternativo basado en
pruebas publicas en las que se atienda tanto a las necesidades que conllevan los
puestos de trabajo que se cubran como a la preparacién previa que se exige para
tener acceso a las pruebas, fijAndose en cualquier caso controles objetivos acordes
con tales criterios.

(25) BO de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, nam. 109-1, de 5 de
febrero de 1980.

(26) BO de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, nam. 214-1, de 9 de
octubre de 1981.
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de acceso habran de regirse por el Acuerdo Marco para este per-
sonal al que ya hemos hecho referencia.

El sistema que en el Acuerdo Marco se configura, toma como
base la existencia del escalafén, en el que se han de contener las
vacantes a cubrir, exigiendo que se realice por un procedimiento
reglado y respetando el principio de publicidad. A partir de aqui,
prioriza los concursos de traslado «entre los trabajadores fijos que
ostenten la misma categoria profesional que corresponda a la va-
cante», en segundo lugar establece un sistema de ascensos mediante
pruebas selectivas restringidas y por ultimo permite el nuevo in-
greso a través de pruebas selectivas libres. En cualquier caso, los
contratos de trabajo que se realicen, en cuanto a su forma, deberan
realizarse por escrito.

A este primer Acuerdo Marco seguira otro de 24 de febrero
de 1984 (27) en el que se van a introducir modificaciones significa-
tivas. En este orden, se va a hacer referencia a los principios de
publicidad, igualdad, mérito y capacidad que han de presidir la
seleccién y contratacién de este personal. Seguird hablindose de
la provision de vacantes mediante turnos de ascenso, traslado y
libre, pero ya no se establecen prioridades sino que se deja su deter-
minacion a los futuros convenios colectivos que se negocien «aten-
diendo a las caracteristicas del servicio y de los puestos a cubrir».

Resulta significativo cdmo se establecen unos criterios generales
bajo los que deberian producirse la provisién de vacantes, y entre
ellos merece la pena destacarse los siguientes:

1) Niega valor a la antigiiedad, impidiendo los ascensos por el
mero transcurso del tiempo de servicios.

2) Establece como factor a tener en cuenta los méritos profe-
sionales segin baremos previamente establecidos, y

3) Impide la introduccién de clausulas discriminatorias en
los convenios colectivos «en favor de familiares de los trabajadores
o de cualquier otro tipo», como légica consecuencia del principio
de igualdad.

Sera en la LMRFP de 2 de agosto de 1984 cuando se aborde por
vez primera de forma conjunta el problema de acceso al puesto de
trabajo tanto por funcionarios como por contratados laborales, revis-
tiendo la seleccién de estos ultimos de las mismas garantias que

(27) Publicado en el BOE num. 55 (5-3-1984) mediante resolucién de la DGT
de 24 de febrero de 1984.
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aquéllos, en consonancia con la identidad del sector en el que van
a desarrollar su vida profesional, y dentro del proceso que hemos
denominado de laboralizacién de la funcién publica.

‘Otra nocién novedosa de esta Ley es la de oferta de empleo pu-
blico, consistente en el conjunto de plazas dotadas presupuestaria-
mente, que hallandose vacantes, no puedan ser cubiertas con los
efectivos de personal existentes. Sobre esta idea se hara girar la
seleccion del personal de las distintas administraciones, indepen-
dientemente de que exista naturaleza funcionarial o estatutaria o no.

El articulo 19 LMRFP determina la necesidad de dar publicidad
a la convocatoria y establece como sistemas de contratacién: el
concurso, la oposicién o el concurso-oposicién libre, siempre salva-
guardando los principios de igualdad, mérito y capacidad, y acen-
tuando —en aras a conseguir una mayor eficacia en la accién admi-
nistrativa— la necesidad de conectar las pruebas exigidas en la
seleccién con el puesto de trabajo a desempeiar.

La citada norma legal ha sido desarrollada por el Reglamento
General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién
del Estado, aprobado por un Real Decreto de 19 de diciembre
de 1984, en el que se introduce una divisiéon en el conjunto del
personal laboral, entre los que desempefian su puesto de trabajo
con caracter fijo y los que se consideran contratados con una dura-
cién determinada «para la realizacién de trabajos que no puedan ser
atendidos por personal laboral fijo». La temporalidad deja de ser
un criterio definitorio en si mismo para el personal laboral, y entra
en juego en relacién con las necesidades y el tipo de actividad que
motivan la contratacién, y aunque se establece un régimen de selec-
cioén diferenciado, en ambos casos la competencia para realizar las
convocatorias es atribuida a los respectivos Departamentos minis-
teriales en los que se adscriban los puestos de trabajo a cubrir.

Para el personal fijo se establece como sistema general de selec-
cién el concurso, estableciendo los otros dos sistemas cuando asi
lo exijan «la naturaleza de las tareas a realizar», lo que no deja de
ser contradictorio si se tiene en cuenta que ya de por si este
personal esta llamado a.realizar tareas especificas, y puede signi-
ficar una puerta abierta a las arbitrariedades, ya que deja las manos
libres a los 6rganos que han de ejecutar la contratacién de este
personal, pudiendo hacer prevalecer los criterios de clientelismo y

=~ amiguismo a que hicimos referencia, o lo que es mucho mas peli-
.groso, pueden encubrirse bajo contratos laborales, funciones reser-
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vadas a funcionarios, para los cuales, por contrario, se les conmina
a ingresar en la Administracién con caracter general a través del
sistema de oposiciones.

Se establece una excepcion para el supuesto de promocién
interna o de cobertura de vacantes del personal laboral que no es
de nuevo ingreso, en estos casos, la seleccién se efectua bajo el
imperio de las respectivas Reglamentaciones o por los convenios
colectivos que estuvieran vigentes.

Resulta deliberadamente imprecisa la referencia a los érganos
de seleccidn, los cuales se constituiran expresamente para cada
convocatoria, sin aludir a su composicién y al nimero de integran-
tes, que en cualquier caso ha de ser impar, exigiendo de forma
indeterminada que uno «al menos» tendra que ser designado por
los representantes de los trabajadores, sin concretar a estos efec-
tos quién ni de qué forma debe determinarse esta cualidad.

La competencia en relacién con el personal sujeto a Derecho
laboral viene atribuida con caracter general —art. 12 del RD de
28 de noviembre de 1984— al Ministerio de la Presidencia que, en
concreto, propondra al Gobierno la aprobacién de la oferta de
empleo publico y las medidas encaminadas a la racionalizacién de
plantillas, estableciendo los criterios generales para su seleccién y
determinando qué puestos de trabajo corresponde desempeiiar a
este personal del conjunto incluido en las relaciones de puestos de
trabajo. Esta unidad competencial hay que aceptarla con reservas
si se tiene en cuenta la tradicional influencia del Ministerio de
Economia y Hacienda con las limitaciones que se derivan del hecho
de poder proponer las directrices a que deberén ajustarse los gastos
de personal de la Administracion del Estado.

Por lo deméas habra que tener en cuenta que la supresion del
régimen de contrataciéon administrativa que con caracter radical
ha establecido la Ley de Medidas hace pensar, aunque ésta no lo
diga de forma expresa, que en adelante la contratacién de personal
por parte de la Administracién debera adaptarse a lo dispuesto con
caracter general en el Estatuto de los Trabajadores y sus normas
complementarias (28).

En el ambito de la legislacién autonémica, cabe referirse a la
Ley de 23 de julio de 1985 de la Funcién Publica de la Administra-
cién de la Generalidad catalana, en la que se considera personal

(28) V. GonNzALEz-HABA: Los problemas..., pag. 155.
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laboral a aquellas personas que ocupen puestos de trabajo clasifi-
cados como tales, para lo que se exige previa formalizacién por
escrito del contrato de naturaleza laboral. Parece referirse con ello
al personal que adquiere la condicién de fijos, ya que recoge un
supuesto excepcional —casos de urgencia o tareas de caracter
temporal— de contratacién laboral de caracter no permanente, lo
que no puede entenderse como escalén previo al acceso como per-
sonal funcionario o contratado laboral con caracter permanente,
puesto que los servicios prestados en dichas condiciones no cons-
tituyen en ningan caso mérito preferente, seguin sefiala el articulo 9
de aquella Ley.

Extraordinariamente significativa resulta la alusién hecha en
el Preambulo de la Ley de la Funcién Publica valenciana de 31 de
julio de 1985 a la conveniencia de asimilar «el contenido de las
relaciones laborales mas ventajosas obtenidas por los trabajadores
‘en sus afios de lucha por el progreso social y nada se opone, tam-
poco, a que las normas de eficacia y las técnicas en boga en las
empresas privadas constituyan normas de actuacion y de obligado
cumplimiento de las Administraciones publicas, en un sentido social
progresista», en base a tal declaracién de intenciones, rechaza la
configuracién de un modelo de funcién publica portador de esque-
mas juridicos que no responden a su propia experiencia autono-
mica, reclaméandose como nota definitoria de la regulacién legal
para esta Comunidad la tendencia a una funcién publica unica.

Esta Ley, a nuestro modo de ver, ofrece una definicion del per-
sonal laboral juridicamente, si no mds correcta, si mas completa
que en el caso catalan, refiriendo a aquel «que ocupe puestos de
trabajo clasificados de tal naturaleza en las plantillas y haya sido
contratado conforme a la legislacién laboral y en cualquiera de las
modalidades de contratacién que ésta prevea, o haya sido transfe-
rida por el Estado con tal caracter» (art. 7.1).

El espiritu de esta Ley responde al principio de otorgar unos
mismos derechos a aquellas personas que realizan un mismo tra-
bajo, evitando las disfunciones derivadas de la aplicacién de regi-
menes juridicos distintos. Se va a intentar, pues, evitar los conflic-
tos padecidos en el periodo preautonémico e incluso al comienzo
de la autonomia plena, producto del sometimiento a personas con
las mismas funciones y actividades de regimenes juridicos y retri-
buciones diferentes, para ello, otorga un status fijo a aquellas per-
sonas que sometidos en virtud de un contrato y del convenio apli-
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cable al régimen laboral realizaban funciones o actividades admi-
nistrativas, permtiendo su incorporacién a la funcién publica, previa
la superacidn de cursos y pruebas de adaptacion, si bien dandoles la
opcién —disposicién transitoria 3.>— a permanecer en una, cuanto
menos extrafna «situacién de personal a extinguir» en los puestos
que ocupen en ese momento. Mucho nos tememos que una vez mas
y por esta via de las disposiciones transitorias se burlaran los
principios constitucionales que operan respecto del acceso a la fun-
cion publica, y lo que es peor habra que calificar de abstracta la
prohibicion sefialada al persona laboral de ocupar puestos de tra-
bajo «clasificados exclusivamente para funcionarios», siendo pro-
pios del personal laboral los «puestos de trabajo de oficio, subal-
ternos o que supongan el ejercicio de tareas manuales» (art. 16.5),
en clara contradiccién con la tendencia proclamada a la generaliza-
cion de las contrataciones laborales, independientemente de la natu-
raleza de la actividad de las mismas.

La selecciéon de personal se hace responder a los mismos crite-
rios establecidos para los funcionarios y a los marcados por la
legislacion estatal, fijandose un periodo de prueba cuya determi-
nacién se deja al desarrollo reglamentario que tenga lugar, corres-
pondiendo efectuar, o autorizar en su caso, su contratacién al Con-
seller de Administracién Publica.

Quizas sea en el ambito administrativo local donde podamos
encontrar una atencién mas pormenorizada respecto de la contra-
tacién del personal laboral. La competencia para su nombramiento
venia siendo atribuida al Alcalde por el viejo texto de la LRL de 1955,
competencia que se vera limitada a raiz de la Ley 40/1981, tan sdlo
por lo que respecta a la necesidad de obtener una previa autoriza-
cién, abstracta por otra parte, del Pleno de la Corporacién, pero
tras esta habilitacion, seguird siendo el Alcalde quien lleve a cabo
la ejecucién en concreto (29). El citado RD 3046/1977, tan sélo refe-
ria que estos contratos serian de caricter temporal, pero sin limitar
el plazo de su duracidn, por lo que venia a dejarse a las normas del
Estatuto de los Trabajadores el régimen de esta contratacién, fun-

(29) Enrique FAGES SEGURA: «Sobre contratacién de personal», CUNAL, nui-
mero 457, enero 1983, pAg. 14, opina que «no parece 16gico conceder al Pleno, en
cuanto a la relacién laboral, mayor intervencién que la que tiene asignada en cuanto
a la relacién funcionarial, cuyo contenido y trascendencia son bastante mas impor-
tantes desde el punto de vista juridico administrativo, sin omitir su mayor impli-
cacién econémica en una gestién publica normal», particularidades éstas a las que
el autor afade las necesidades derivadas del caricter contingente que caracteriza
a la contratacién laboral.
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damentalmente en sus articulos 8, respecto de la forma —escrita
si excede cuatro semanas en los contratos por tiempo determinado,
presumiéndose realizado por tiempo indefinido en caso contrario—
y 12 en cuanto a determinados requisitos relativos a la solicitud y
clasificacién profesional.

Es indudable que las Corporaciones Locales han tratado de
eludir esta limitacién temporal, intentando soslayar los requisitos
legales exigidos para alcanzar la situacién estatutaria, lo que ha
dado pie a que el Tribunal Supremo se pronuncie al respecto, asi
mediante S. de 13 de julio de 1983 (R. 4.047) ha manifestado que «en
el supuesto que se enjuicia, al versar sobre el acuerdo del Ayun-
tamiento de Arrigorriaga de contratar con caracter fijo a unos
operarios contratados anteriormente por un afio, se establece un
régimen funcionarial que discrepa totalmente del que regulaba
el D. de 6 de octubre de 1977 cuyo articulo 103 determina la forma
de acceso de los funcionarios que realicen actividades de caracter
predominantemente manual, que es por oposicién o concurso-
oposicion, lo cual implica una discriminacién orgéanica respecto de
los demas funcionarios en los otros Ayuntamientos del Estado».

Sin embargo, el caracter de relativa fijeza en el empleo que la
legislacién laboral concede con carécter general a los trabajadores
ha sido subrayado por el propio Tribunal Supremo, que en S. de
10 de febrero de 1981 (R. 651) ha mantenido la continuidad de la
relacién laboral del personal contratado originariamente por una
Corporacién local cuya actividad pasa a prestarse a través de una
empresa concesionaria, «pues este personal seguia realizando las
mismas labores, en el mismo servicio publico y percibiendo sus
retribuciones de la misma fuente, aunque fuera por mediacién,
ahora, de una personalidad juridica interpuesta, que en este sentido
resultaba mera gestora de los intereses municipales».

La normativa local ha suscitado criticas al estimarse que per-
mitia a las Corporaciones Locales «seguir contratando directamente
sin procedimiento alguno de seleccién, casi con mayor liberalidad
que antes, con la tnica cortapisa de la limitacién temporal» (30),
quizas por ello la nueva LRL de 2 de abril de 1985 haya prescrito
taxativamente y de forma unificada para el personal funcionario y
laboral que la seleccién habra de hacerse «de acuerdo con la oferta
de empleo publico mediante convocatoria publica y a través del

(30) «El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados», El régimen del
personal contratado, revista nam. 15, 1979, pag. 1038.
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sistema de concurso-oposicién o concurso-oposicién libre en los que
se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igual-
dad, méritos y capacidad, asi como el de publicidad» (art. 91.2) (31)
redundando para evitar posibles discriminaciones, en el caso del
personal laboral, que habra de salvaguardarse «el maximo respeto
al principio de igualdad de oportunidades de cuantos retnen los
requisitos exigidos» (art. 103) (32).

Parece evidente un alineamiento con la nueva legislacion estatal
en materia de personal y que a falta de un pormenorizado des-
arrollo reglamentario nos permite incidir en las mismas conside-
raciones que respecto de aquélla ya hemos hecho.

IV. LA LABORALIZACION DE LA FUNCION PUBLICA
Y LA CONSTITUCION DE 1978

La polémica doctrinal preconstitucional en torno a la concepcién
juridica que debe regir las relaciones de empleo en la Administra-
cion se asienta sobre bases ideolégicas claras, y se polariza, de un
lado, en los defensores que desde posiciones progresistas propugnan
una «generalizacién del régimen de empleo laboral y su incorpo-
racién a la funcion publica, considerando de tal modo al funcionario
como un trabajador por cuenta ajena mas; ‘‘laboralizando” la rela-
cién funcionarial mediante su homologacién con los trabajadores
privados» y de otro, en aquellos sectores tradicionales para los que
habria que ubicar a los funcionarios publicos dentro de un sistema
estatutario que regiria su seleccién y sus condiciones ‘de trabajo,
sin opcién a poder alterarlo y con una practica sumisién a los pre-
ceptos reglamentarios (33).

El resultado de esta confrontacién politica, tras el debate cons-
titucional, se saldara a favor de la segunda posicidn, si tenemos en

(31) En linea con la reciente legislacién de régimen local se ha firmado el
Acuerdo sobre oferta de empleo publico y promocién interna en las Corporaciones’
Locales, entre la FEMP y UGT de 25 de junio de 1985, cuyo punto 1.2 recoge
expresamente para el personal laboral la necesidad de que los procedimientos de
seleccién aseguren los principios de mérito y capacidad.

(32) Vicente GoONzALEzZ-HaBA: Certamen, num. 501, enero 1985, péag. 9, mantiene
que el legislador rodea la seleccién en la Administracién Local de «unas garantias
y condiciones que contrarresten otros factores de todo tipo que tratan de desvir-
tuarla en aras de presiones politicas, sociales, ideolégicas, etc.; y que son més
intensas que en la vida de la Administracién Central».

(33) José Manuel CasTELLS se refiere a esta polémica en La Euskadi auténoma y
los funcionarios publicos, pags. 91-92.
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cuenta el pronunciamiento de nuestra Constitucién en sus articu-
los 28, 103 y 149.1.18, que vienen a investir al futuro régimen regu-
lador de los funcionarios de connotaciones peculiares, debiendo
definirse por via legal y reglamentaria «las caracteristicas de la
relaciéon de empleo del servidor publico, sustrayendo como regla,
la determinacién de sus condiciones por la via contractual» (34).
Ello supone, en principio, que junto al establecimiento de un régi-
men especifico que conlleva la necesidad de establecer el principio
de la inamovilidad de los funcionarios, la proclamacién del derecho
a la carrera administrativa y un régimen propio de retribuciones e
incompatibilidades, existe una negativa a la utilizaciéon de las formas
reivindicativas caracteristicas reconocidas en el régimen juridico
laboral. Esta consecuencia inferida por parte de la doctrina admi-
nistrativista sugiere grandes reservas porque como mantiene PARADA,
en nuestra Constitucién no hay «una concepcidn clara sobre la fun-
cion publica, que nitidamente configure la relacién del funcionario
con la Administracién en términos de relacién de Derecho pu-
blico» (35).

A estos efectos resulta significativo el hecho de que incluso auto-
res que abogan —ante la presencia del interés publico que inviste
la actividad del personal adscrito a un servicio publico— por un
sometimiento a reglas especiales de Derecho, excluyendo por tanto
el Derecho laboral, se predispongan a una solucién de compromiso
frente a lo que califican como «creciente tendencia a la desfuncio-
narizacién del personal administrativo», propugnando para el funcio-
nario publico su ligazén con el Estado en base al establecimiento
de «una relacién de lealtad sometido a los principios tradicionales
de Derecho Publico», y en parangén con lo ocurrido en la Adminis-
tracién alemana, la aplicacién al personal laboral de reglas juridico-
administrativas diferentes, admitiendo implicitamente que la regu-
lacién laboral pasara a convertirse de regla excepcional en la actua-
lidad a regla general en el futuro (36). Todo induce a pensar que
una vez més la realidad antecede al ordenamiento y sélo con mucha
lentitud se adaptara a aquélla.

Es en el terreno del sindicalismo funcionarial y del ejercicio del

(34) Santiago MuRoz Macnapo: «Sobre la burocracia de las Comunidades Auté-
nomas», DA, nim. 182, abril-junio 1979, pag. 102.

(35) José Ramén Parapa VAzquez: «Constitucidon, burocracia y Comunidades
Auténomas», DA, nim. 182, abril-junio 1979, pag. 88.

(36) F. GarRrIDO FALLA: Comentarios a la Constitucién, 2° ed. ampliada, 1985,
pagina 1440.
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derecho de huelga donde este fendmeno se manifiesta con toda cru-
deza, y a este respecto cabe recordar los argumentos expuestos por
Vipa Soria en el debate en la Comisién de Constitucién del Senado,
en el que de forma realista opinaba que no se podia ignorar que «la
sindicacién de los funcionarios publicos, en su aspecto funcional,
hoy dia estd practicamente equiparada a la sindicacién, en su
aspecto funcional también, de los trabajadores por cuenta ajena,
sin mas calificativos» y que el respeto de la esencia de la legislacién
sindical como es la autonomia de los trabajadores en cuanto inter-
locutores sociales, debe hacerse de igual forma con los funcionarios
publicos y que las restricciones al ejercicio del derecho de huelga
por éstos no pueden establecerse a priori por el ordenamiento cons-
titucional o por el ordenamiento ordinario, sino «por la propia dina-
mica, esencia y peculiaridades del movimiento sindical» (37).

Respecto de este ultimo derecho se ha puesto de relieve por
EMBID IrRUJO el progresivo acercamiento entre las situaciones que
afectan al trabajador o funcionario publico y al privado, si se tiene
en cuenta que «cada vez son mas las instituciones de igual funciona-
miento para uno y para otro poniéndose el acento en la misién a
cumplir y no en el sujeto, publico o privado, con el cual tiene lugar
la relacion de servicio», lo que lleva al citado autor a proponer una
asimilacién entre el régimen juridico de la huelga de funcionarios
y el de la huelga en los servicios publicos, debiendo conseguirse una
diversificacién en funcién de la misién que cumplen los funciona-
rios y no por el cardcter publico que ostentan (38).

(37) Diario de Sesiones del Senado, num. 45, sesién num. 7, 29 de agosto
de 1978, pag. 1945. Por otra parte, los argumentos tendentes a la restriccién del
derecho de huelga sobre la base de la no interrupcién de los servicios ptblicos
por los funcionarios no puede mantenerse si se tiene en cuenta, como recuerda
Antonio CaNo MaTA: «La huelga de los funcionarios», RAP, num. 93, 1980, pag. 138,
que existe una gran diversidad de servicios imprescindibles prestados por personas
privadas y que no por ello estdan excluidos del derecho de huelga. En esta linea
puede consultarse a José Maria JIMENEZ Cruz: «La huelga de los funcionarios pu-
blicos», DA, nim. 196, octubre-diciembre, 1982, pag. 50.

(38) Antonio EmBID IrRuUJO: «La problematica actual de la huelga de funciona-
rios», REDA, nim. 19, octubre-diciembre 1978, pags. 586-587 y 605-606. Por su parte,
E. BorraJ0O DACRUZ opina que ésta es la tendencia hacia la que evoluciona el
Derecho comparado en el que el criterio imperante es que «la huelga no se reco-
noce, autoriza o prohibe en atencién al estatuto juridico privado o publico del
trabajador, sino en atencién a la naturaleza de la funcién afectada. Es decir, se
reconoce el derecho de huelga tanto a los trabajadores privados como a los fun-
cionarios publicos, y para unos y para otros las restricciones se imponen en
beneficio de la comunidad, de modo que se garanticen los servicios minimos o
vitales», anadiendo que «los servicios atendidos por funcionarios publicos gozan
de una fuerte presuncién de interés social, pero no son, necesariamente y por si
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Resulta, pues, excesivo, como expone BELORGEY considerar que
todos los funcionarios son igualmente indispensables, en todo mo-
1nento y sin ninguna reserva para un funcionamiento regular del
aparato del Estado (39) asi como predicar de forma maximalista las
peculiaridades de la funcién publica, lo que en realidad suele
encubrir un intento de negacién de los derechos sindicales de los
funcionarios, sin que suponga en modo alguno negar la primacia
que el interés general debe ejercer sobre los propios intereses de
los funcionarios sindicados (40).

Sin embargo, y a la luz de la legislacién preconstitucional vigente
en la materia, el Tribunal Constitucional se ha manifestado de
forma harto tajante, entendiendo que existe una distincién entre
el personal funcionario o asimilado sometido al régimen del Dere-
cho Administrativo y el personal laboral contratado temporalmente,
sujeto al régimen correspondiente al ordenamiento juridico laboral
—S. de 27 de julio de 1982— y que aquél «se gobierna en relacién
a las condiciones de empleo y trabajo por normas legales y regla-

~mentarias dictadas por los 6rganos competentes de los diversos
servicios publicos, como producto de una relacién estatutaria que
es reconocida tradicionalmente por la doctrina y la jurisprudencia
contenciosa» (41). Las consecuencias de este aserto jurisprudencial

mismos, servicios esenciales o vitales». Vid. <El derecho de huelga de los funcio-
narios publicos», REDC, vol. 1, nim. 2, mayo-agosto 1981, pag. 140.

(39) Para G. BELORGEY: Le droit de la gréve et les services publics, 1964, pag. 80,
de su andlisis puede sugerirse «une seconde conception qui pourrait étre a la base
d'un texte relatif & la gréve dans les services publics. Au nombre des personnels
dont le droit de gréve serait etroitement réglementé, et auxquels il pourrait méme
étre retiré, seraient placés ceux des fonctionnaires investis d'une mission d’autorité
ou exer¢ant des taches de sécurité ainsi que ceux des agents des services publics
économiques détenteurs de postes de directions actives, ou exercant des activités-
clefs. Tous les autres personnels pourraient recourir a la gréve dans les conditions
du droit commun, ce droit étant éventuellement assorti de la mise en place de
mécanismes institués en vue de la solution pacifique des conflits»,

(40) Vid. Luis Enrique DE LA ViLLA: «La sindicacién de los funcionarios publicos»,
Cuadernos de Derecho del Trabajo, 1975-1976, nims. 1 y 2, pag. 226.

(41) En congruencia con la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional y
con expresa invocacién a la misma, el Tribunal Supremo se ha pronunciado con
posterioridad en repetidas Sentencias de 204-1983 (R. 2.230), 234-1983 (R. 2.238),
30-6-1983 (R. 3.677), etc. Por tener particular interés, extraemos de la S. de 1.3-1983
(R. 1.357) uno de sus considerandos, en el que se dilucida sobre la infraccién de
normas legales como consecuencia de la aprobacién de un convenio colectivo cuyo
ambito de aplicacion alcanza y regula las relaciones entre un Ayuntamiento «y todas
las personas que tengan una relacién profesional y retribuida» y a estos efectos
sefiala que: «CDO.: Que ningun obstaculo afectaria a la competencia municipal
(art. 8°.1 del RD-ley 3/81) para concertar legales condiciones de trabajo mediante
negociacién colectiva, y tampoco asf se aduce por el érgano de la Administracién
Central recurrente y apelante, si el 4ambito de aplicacién del Convenio aqui tratado
se hubiere reducido a las relaciones del Ayuntamiento con su personal sujeto al
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serdn necesariamente la posibilidad de modificacién unilateral de
tal status por la Administracién sin que quepa ostentar por parte
de los funcionarios la detentacién de un derecho adquirido a su
mantenimiento, al mismo tiempo que ven negada validez alguna a
posibles convenios con la Administracién y tener su nombramiento
la condicién de acto de autoridad y por tanto no contractual.

La intervencién de los funcionarios publicos en la detérmina-
cién de la prestacién de servicios o de condiciones de empleo, la
entiende el Tribunal Constitucional «como mera participacién en
sistema de consulta o informacion, sin vinculacién alguna para los
poderes publicos, que no alteran ni podian hacerlo el significado
y alcance que tiene la regulacién de la funcién publica», al mismo
tiempo que niega que del derecho de sindicacién que les reconoce
la Constitucién en su articulo 103.3° se derive como consecuencia
necesaria la negociacién colectiva, lo que no supone su negacién,
pero en opinién de SANTAMARfA PASTOR «expresa veladamente un
prejuicio contrario a la misma» (42).

Derecho Laboral; del propio modo que no existiria aquel obstdculo a su compe-
tencia si la Corporacién, en uso de la potestad reglamentaria aneja a su autonomia,
que no es lo mismo que soberania —art. 140 de la Constitucién— hubiere acogido
materias previamente objeto de negociacién colectiva en una Ordenanza organi-
zativa del régimen interno de sus servicios a los administrados en desarrollo de,
y en todo ajustado a la legalidad vigente dimanante del Estado y disposiciones regla-
mentarias de su Administracién Central en particulares de su propia competencia
(arts. 103.3 y 149.18 de la Constitucién); pero asignar al Convenio Colectivo la am-
plitud de aplicacién personal transcrita en el primer Considerando de esta Sen-
tencia, constituye evidente transgresién del articulo 1.3.a) del Estatuto de los
Trabajadores aprobado por L. 8/1980, de 10 de marzo, a cuyo tenor se excluye de su
dmbito la relacion de servicios de los funcionarios publicos, asi como la del per-
sonal al servicio del Estado, las Corporaciones Locales y las Entidades publicas
auténomas, cuando al amparo de una Ley, dichas relaciones se regulen por normas
administrativas o estatutarias; y como quiera que no sélo a nivel de Ley..., sino
que incluso al supremo rango de normas constitucionales (arts. 103.3 y 149.1.18
citados), la regulacién de la funcién publica —salvo ley que la transfiera, que aqui
no existe— es competencia del Estado, resulta asi manifiesta la transgresién legal
referida al aprobar el Ayuntamiento de Sagunto Convenio Colectivo que no dis-
tingue entre personal sometido al Derecho Laboral y al Derecho Administrativo para
excluir a este ultimo de su dmbito de aplicacién...»,

(42) Juan A. SANTAMARfA Pastor: Comentarios a la Constitucién, pag. 572, sefiala
como obsticulos a su reconocimiento la imposibilidad de aplicar a la Administra-
cién publica la dialéctica trabajador-empresario y la negativa a admitir que un
pacto colectivo entre funcionarios y Gobierno vincule al 6rgano legislativo a la
fijacién de las cifras presupuestarias. Para J. M. CasTELLS, Op. cit.,, pag. 92, «el
expreso reconocimiento del derecho de sindicacién a los funcionarios piblicos en
la Constitucién, desplaza la temética a un terreno de dificil comunicacién, puesto
que sindicatos y negociacién colectiva con los métodos de presién pertinentes)
son inseparables» por lo que aboga, ante lo que entiende como una indefinicién
de la Constitucién al respecto, por una «interpretacién amplia, favorable a las
libertades publicas y derechos de los ciudadanos».
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En cualquier caso, la referida sentencia deja una puerta abierta
a una alteracién legislativa futura, estableciendo tan sélo que «de
la legislacion vigente» se infiere ese tratamiento diferenciado, asi
como que «en la actualidad la negociacién colectiva de las condi-
ciones de trabajo del personal vinculado a cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas, sé6lo es posible legalmente cuando se trate de
personal sometido al Derecho laboral pero no en cambio, en rela-
cién al personal vinculado de Derecho administrativo..., por tener
una relacion funcionarial sujeta a esta ultima rama del Derecho,
donde no esta admitido tal sistema por ausencia de aceptacién y
regulacién y por contradecir el régimen legalmente establecido».

Asi pues, la propia Constitucién permite afirmar que los crite-
rios de delimitacién entre el personal estatutario y el personal
laboral se reconducen tras su promulgacién al terreno de la norma.
Efectivamente, el ordenamiento, como afirma ORTEGA, «contempla
la existencia de voluntades e intereses que no son generales, pero
que gozan de la tutela de las instituciones publicas» (43) y que
simbolizan la voluntad del Estado en cada momento, voluntad
cambiante en funcién de los resultados electorales y frente a la cual
habrd que mantener la independencia del funcionario (44). En este
sentido, podemos abundar que la Constitucién no refiere un tipo
de funciones o tareas concretas a desempefiar por los funcionarios
que se diferencien de las del personal laboral, lo que permite
admitir como valido un sistema de contratacién laboral en la Admi-
nistracién que «quiza se adaptara mejor a determinadas funciones
que el rigido estatuto del funcionario publico» (45), sin que ello
suponga negar, a la vista del propio mandato constitucional, la
existencia de personas que no pueden regirse por el Derecho del
Trabajo.

Estas personas podrian reducirse a aquellas que ejercen su acti-

(43) Vid. Luis ORTEGA: «Reflexiones en torno a una revisibn de los plantea-
mientos generales de la relacién de empleo publico», REDA, num. 26, julio-septiem-
bre 1980, pag. 426.

(44) En este sentido se pronuncia A. EMBID IRUJO en recensién incluida en la
REDA, num. 23, octubre-diciembre 1979, pags. 663-667, atribuyendo al funcionario
el papel de cumplir y poner en marcha el programa politico del Gobierno, y defen-
diendo tanto su independencia como la de la Administracién en si «frente a un
Gobierno que lo es en tanto que un partido ha ganado unas determinadas elec-
ciones».

(45) Asi se manifestaba BAENA DEL ALCAZAR en las Primeras Jornadas de la Fun-
cién Publica, organizadas por FETAP-UGT y recogidas en Tres dias en torno a la
Reforma de la Funcidn Publica, 1981, pag. 86.
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vidad como autoridades publicas (46), respecto de las demas, por
exclusién, y como consecuencia inmediata del reconocimiento de
sus derechos sindicales cabe hablar de relaciones de igualdad con
la Administracién en cuanto se refiere a la denominada relacién de
servicio.

Es innegable el deterioro producido en las notas definitorias de
la funcién publica (estabilidad, permanencia...) en progresién para-
lela a las influencias provenientes del campo laboral, producto, al
decir de VAzQUEz DE PrADA de «una reaccién envolvente que buscaba
globalizar la misma denominacién laboral, por sus mismas conno-
taciones sociales, procurando en una primera etapa la unidad de
todas las fuerzas laborales, y en una segunda, generalizar por la
via del numero los problemas hasta entonces exclusivos de deter-
minadas partes del sector laboral» (47).

En ausencia del Estatuto de los funcionarios publicos, previsto
en el articulo 103.3.° de la Constitucidn, el conjunto de disposiciones
reguladoras referidas al personal laboral al servicio de la Adminis-
tracién es extremadamente complejo y creemos que dada su diver-
sidad se justifica ir avanzando en el terreno normativo hacia un
tratamiento conjunto de situaciones laborales y funcionariales idén-
ticas. Hay que tener en cuenta que aunque el reconocimiento cons-
titucional del sometimiento del funcionario publico a un régimen
estatutario significa su separacién del status del trabajador por
cuenta ajena, no se puede entender la misma de forma absoluta, ya
que como afirma SANCHEZ MORON (48), ello no es posible, en atencién
a la titularidad de unos mismos derechos, al principio de eficacia
en la accién administrativa «que tiende a equiparar la organizacién
de los servicios publicos a la de la empresa privada» y sobre todo
en aras del principio democratico que obliga a superar la concepcién
de la sociedad como ente organizativo cerrado a los estimulos
sociales y politicos. La consecuencia logica debe ser una lectura de

(46) En este sentido cabe referirse cuando por ejemplo GARRIDO FaLLA habla
del obstdculo al derecho de huelga dimanante del «caricter de autoridad de que
ciertos funcionarios estan investidos», Comentarios..., pag. 1442. No puede omitirse
la dificultad inherente a la delimitacién conceptual de la autoridad administrativa,
expresién que implica diversos sentidos, a los que se refiere LOPEz-F. MARQUEZ en
«La nocién de autoridad en la legislacién y jurisprudencia penal», RAP, nim. 92,
1980, pags. 368-369.

(47) Vid. Valentin R. VAzquez DE PRrADA: «El funcionario publico: sefias de
identidad», DA, nuim. 189, enero-marzo, 1981, pag. 187.

(48) Miguel SANCHEZ MORON: <«Notas sobre la funcién administrativa en la
Constitucién Espaiola de 1978», incluido en La Constitucién Espariola de 1978,
1980, pags. 649-650.
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la Constitucién guiada por un criterio de interpretacién no cicatero,
que permita un desarrollo no restrictivo de los derechos laborales
al conjunto del personal que trabaja en la Administracién (49).

Parece, pues, claro que del hecho de que la Constitucién esta-
blezca principios para garantizar el buen funcionamiento de la Ad-
ministraciéon, no debe derivarse como apostilla ORTEGA el que obe-
dezcan «a una regulacion autoritaria de las relaciones de empleo de
los funcionarios publicos», sino que lo que est4 haciendo en realidad
es recoger «una amplia lista de derechos y libertades aplicables a
los funcionarios, que abogan por el reconocimiento de la autonomia
colectiva funcionarial frente a la Administracién» (50).

Si consideramos que el objetivo fundamental a conseguir por
cualquier proyecto de reforma de la funcién publica es dotar al
personal al servicio de la Administracién de las notas de profesio-
nalidad y de neutralidad frente al poder politico y al servicio del
administrado, éstas no pueden sufrir menoscabo en funcién de la
distinta naturaleza juridica que liga al empleado publico con la
Administracién, al menos a priori, sino que su deterioro dependeria
de factores ajenos a la misma y que serian facilmente evitables
siempre que se establezcan garantias de objetividad tanto respecto
del acceso a la Administracién como en cuanto al desempefio de las
«funciones» a realizar.

No se puede objetar que el ingreso en la Administracién del
personal laboral puede realizarse mediante un sistema de contra-
tacién pura y simple, y ello ha servido de base para que desde
posiciones doctrinales conservadoras se establezcan comparaciones
en mayor o menor medida con el denominado spoil system, pero es
que existe una segunda posibilidad de acceso y es el establecimiento
de modalidades similares al sistema de oposiciones u otros en los

(49) José Luis FUERTES SUAREZ: Funcion publica, reforma administrativa y Es.
tado autondmico, 1980, pag. 93, propone incorporar al futuro texto sobre funcio-
narios publicos varios aspectos de la regulacién contenida en el Estatuto de los
Trabajadores y a estos efectos se refiere a la aplicacién en ciertos casos de la
contrataciéon a tiempo parcial, la clarificacién de los contratos de duracién deter-
minada, las mejoras establecidas en el 4mbito laboral en Ordenanzas y convenios,
los sistemas de representacién y de participacién en la direccidn y gestion de los
centros de trabajo, el régimen regulador del derecho de reunién y sobre todo
«la reconsideracién que del concepto estatutario (en cuanto definidor del status
funcionarial y justificador de modificaciones unilaterales del mismo), entendemos
que debe hacerse a la vista del procedimiento rigido de garantias que al respecto
establece el Estatuto de los Trabajadores (art. 37 y sigs.)».

(50) Luis ORTEGA: Los derechos sindicales de los funcionarios publicos, 1983,
paginas 4647.
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que en todo caso se respete un sistema reglado, salvaguardando los
principios constitucionales del mérito y la capacidad (art. 103.3.°).

En cualquier caso, la relaciéon que une al empleado publico con
la Administracién estara condicionada por las dos claves concep-
tuales que definen a ésta y de la primacia que se otorgue a una u
otra: o bien hablamos de Administracién de autoridad, y con ella
nos referiremos principalmente a una relacién de caracter estatu-
tario en la que habra que considerar los efectos secundarios de ab-
sorcién de la personalidad juridica del funcionario como persona
fisica —al menos, en tal aspecto— y de sumisiéon del mismo al
factétum de la relacién, como es el Estado o el ente publico corres-
pondiente (51) o por el contrario, hablaremos de una Administra-
cién de gestion y en la medida en que se entiende como ente pres-
tador de servicios habra que restringir el concepto de funcionario
publico, sometiendo a su personal a la legislacién laboral, lo que no
significa que tenga caracter residual, sino que en consonancia con
la clase de actividades, o lo que es lo mismo segin la naturaleza de
los servicios publicos que se presten, habra que pensar que una gran
parte de los funcionarios publicos actuales podrian verse afectados
por un marco juridico laboral (52). Tesis ésta admisible para BAENA,
aunque matizando que una parte considerable del personal estara
sometido al régimen estatutario, pero permite mantener como
opcién abierta «la exclusién de este régimen publico de ciertos fun-
cionarios», cuestién ésta que deberia resolverse mediante Ley del
-Estado o de las Comunidades Auténomas (53).

El hecho de que la Administracion apele al concepto de servicio
publico o al de interés publico, para someter la relacién de servi-
cios a un Derecho Piblico especial, no permite afirmar su inmuta-
bilidad, antes bien, estara sujeta a cambios histdricos (54) y mas si

(51) Valentin R. VAzQUEz DE PrRADA: El funcionario publico..., pag. 207.

(52) Mientras que para VAzQUEz DE PRADA «linicamente seria personal estatutario,
sujeto a las correspondientes normas especificas sobre la funcién publica,..., aquel
que fuese seleccionado de acuerdo con dichas normas, quedando, por el contrario,
a su margen a los demdés colectivos seleccionados por la via directa del contrato,
indirecta del concurso o de nombramiento digital del interino o eventual, que
quedaria sujeto a la legislacién laboral aunque fuera con alguna particularidad»,
El funcionario publico..., pag. 210.

(53) Vid. Mariano BAENA DEL ALCAZAR: «La funcién publica en la Constitucién y
en las Leyes Organicas», incluido en el Libro homenaje al profesor Mesa Moles,
Administracién y Constitucién, pags. 54-55.

(54) Vid. Mario RusciaNo: L'impiego pubblico in Italia, pag. 339, mantiene que
«se cio¢ sono profondamente alterati i fondamenti tecnici e ideologici che porta-
rono all’istituzione della giurisdizzione esclusiva, appare logico porre parallela-
mente in discussione, con la normativa sostanziale, tutta l'impalcatura processuale.
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tenemos en cuenta, como hemos afirmado antes, que en muchos
casos, la actividad de los funcionarios no puede diferenciarse de la
de los trabajadores privados, por lo que a pesar de que no es facil,
como advierte L6PEz GaNDfA, habra que establecer la distincién entre
funcionarios identificados de forma inapelable con la Administra-
cién y aquellos otros cuyas prestaciones laborales o de servicios no
implican actos administrativos formales (55).

Pero no se trata tan sélo de establecer una distincién desde el
punto de vista de la naturaleza juridica que liga al personal con la
Administracién, esto es, su sometimiento a reglas de Derecho Admi-
nistrativo o laboral, sino que el modelo de organizacién que adopte
la Administracién puede responder a principios diferentes y enton-
ces cabria hablar de sistema abierto frente al sistema cerrado (56),
este ultimo actualmente predominante en los paises que adoptaron
los rasgos esenciales del modelo burocratico francés que gira en
torno a la consagracién de la estabilidad en el empleo como garantia
de una carrera permanente. La introduccién de un sistema abierto
o la recepcién parcial de su influencia supondria trasladar los
esquemas mentales y los métodos operativos de las grandes em-
presas privadas, con un deslinde claro entre el funcionario publico
y el empleo ocupado por el mismo.

La tendencia igualitaria entre régimen general y régimen laboral
ha sido resefiada por Joaquin LEGUINA para el que, ya con ante-
rioridad a la aprobacién de la Ley de Medidas para la Reforma de
la Funcién Publica, proponia una serie de medidas encaminadas a
este fin y que en sintesis serian: a) creacién de entes que presten
servicios al publico y a la propia Administracién acogidos al régi-
men laboral general; b) contratacién laboral comtn para ciertos
puestos de trabajo con reserva para los funcionarios publicos de
aquellos revestidos de imperium, y c¢) control jurisdiccional rapido
y eficaz sobre las decisiones en materia de sanciones (57).

Pero independientemente del reconocimiento de la situacién es-
tatutaria de los funcionarios publicos, se esta produciendo una in-
fluencia progresiva y ascendente de los principios establecidos por

La quale un tempo consolidava le ragioni di una reale differenziazione fra pubblico
impiego e lavoro privato, ma oggi perpetua, quasi per inerzia, motivi di separatezza
ormai smentiti dalla realti, legislativa e sindicale, dell'impiego pubblicon».

(55) J. Lérez Ganofa: Las relaciones colectivas en el empleo piiblico..., pag. 420.

(56) A este problema se refiere GARRIDO FALLA en Reformas..., pags. 23-24.

(57) Joaquin LEGUINA: CEUMT, revista municipal, num. 57, diciembre 1982, pa-
gina 20.
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el Derecho del Trabajo a través de la aceptacién y consiguiente
recepcién interna de los Convenios que constituyen la médula del
Derecho Internacional en materia de funcién publica (58) y que
estdn basados en el reconocimiento de la negociacién colectiva en
este ambito, asi resulta elocuente la reciente ratificacion por parte
espafola del Convenio niumero 154 de la OIT.(publicado en el BOE
numero 269, de 9 de noviembre de 1985) sobre el fomento de la
negociacién colectiva, que aunque reconoce que la legislacién o la
practica nacionales pueden fijar modalidades particulares en la
Administracion Publica, se establece expresamente en su articulo 2
que aquella expresiéon «comprende todas las negociaciones que tie-
nen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizaciéon
o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:
a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o b) regular las rela-
ciones entre empleadores y trabajadores, o ¢) regular las relaciones
entre empleadores o sus organizaciones y una organizacién o varias
organizaciones de trabajadores o lograr todos estos fines a la vez».

Esta participacién en el establecimiento de las condiciones de
trabajo ya ha encontrado un reconocimiento implicito en el articu-
lo 3.2.b) de la Ley de Medidas, al admitir la negocicaién entre la
Administracién y la representacién sindical de los funcionarios pu-
blicos respecto de sus condiciones de empleo.

El establecimiento de relaciones de alteridad entre la Adminis-
tracién y sus funcionarios debe, pues, asentarse sobre la base de la
existencia respecto de estos ultimos de unos intereses colectivos
distintos de los que sustenta la propia Administraciéon en cada mo-

(58) Merece destacar como normas internacionales con especial repercusién en
la materia, los Convenios de la OIT nums. 87 de 9 de julio de 1948, sobre libertad sin-
dical y proteccién del derecho de sindicacién; 98 de 1 de julio de 1949, de aplicacién
de los principios del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, ratificados
ambos por Instrumentos de 13 de abril de 1977, y el 151 sobre la proteccién del
derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de
empleo en la Administrasién Publica, ratificado por Instrumento de 27 de junio
de 1978, asi como la Resolucién nim. 1 de 31 de marzo de 1971, sobre la libertad
sindical y los procedimientos para la participacién del personal en la determina-
cién de las condiciones de empleo en el servicio publico adoptado por la Comisién
Paritaria del Servicio Publico y las Conclusiones adoptadas por la Conferencia
Técnica sobre el Servicio Publico en su reunién del 7 al 16 de abril de 1975 y por
ultimo la Recomendacién nim. 159 sobre los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la Administracién Publica (todas estas normas aparecen
reproducidas en DA, nim. 183, julio-septiembre 1979, pags. 294.314). A las ante-
riores, habra que afiadir el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de 19 de diciembre de 1966, ratificado por Espafa por Instrumento
de 13 de abril de 1977.
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mento, y que s6lo pueden venir dados por el reconocimiento de los
derechos de sindicacién y de huelga, obviando una «regulacién de
la relacién de empleo, tradicionalmente confiada a la ley y al regla-
mento sin espacio alguno para la autonomia colectiva» (59), dere-
chos que por otra parte han de incidir ineludiblemente tanto en la
forma como en el contenido de la relacién de servicio que les liga
con la Administracion.

La reciente publicacion de la Ley Orgénica de Libertad Sindical
de 2 de agosto de 1985 constituye un verdadero aval a la interpre-
tacién que venimos manteniendo, ya que como se manifiesta en su
exposicién de motivos, «pretende posibilitar un desarrollo progre-
sivo y progresista del contenido esencial del derecho de libre sindi-
cacién reconocido en la Constitucién, dando un tratamiento unifi-
cado en un texto legal tinico que incluya el ejercicio del derecho de
sindicacién de los funcionarios publicos a que se refiere el articu-
lo 103.3 de la Constitucién y sin otros limites que los expresamente
introducidos en ella». El legislador va a equiparar a los funcionarios
publicos a efectos del reconocimiento de la libertad sindical a los
trabajadores privados, equiparacién que se traduce en una unifi-
cacién de los sujetos —art. 1.2.°— considerando trabajadores tanto
a los que estan sujetos por una relacién laboral como a los «que lo
sean de una relacién de caracter administrativo o estatutario al
servicio de las Administraciones publicas». La importancia de este
precepto deriva del reconocimiento taxativo y sin exclusiones que
engloba a todo el personal, cualquiera que sea la naturaleza juridica
de sus relaciones con la Administracién, asi como de su amplitud,
al abarcar no sélo a la Administracién Central, sino a la autonémica
y local. Por otra parte, la LOLS viene a recoger el principio de alte-
ridad a que hemos hecho referencia, sefialando expresamente en la
exposicion de motivos, respecto del alcance de su ambito subjetivo,
que se esta refiriendo a «trabajadores por cuenta ajena, lo sean o
no de las Administraciones Publicas», absolutamente coherente con
la regulacién de la autonomia colectiva en la Administracién, si se
tiene en cuenta que el articulo 2.°.2.d) recoge sin ambages el conte-
nido del ejercicio de la libertad sindical y que en todo caso com-
prende «el derecho a la negociacién colectiva, al ejercicio del derecho
de huelga, al planteamiento de conflictos individuales y colectivos
y a la presentacién de candidaturas para la eleccién... de los corres-

(59) J. Lérez Ganpoia: Las relaciones..., pag. 410.
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pondientes 6rganos de las Administraciones Publicas, en los térmi-
nos previstos en las normas correspondientes» y que deberan
contemplarse en el proyecto de ley que el Gobierno remitira al
Parlamento en desarrollo de lo previsto por el propio articulo 103.3
de la Constitucién (disposicién adicional segunda, 2, de la Ley Orga-
nica de Libertad Sindical).

Este proyecto de ley se encuentra en la actualidad en fase de
anteproyecto (60), y debera enfrentarse con un escollo juridico de
dificil solucion, si se tiene en cuenta que nuestra Constituciéon —ar-
ticulo 134.1— otorga al Parlamento la competencia para aprobar
los Presupuestos Generales, y la fijacién de retribuciones es parte
sustancial de los mismos, por lo que la dificultad de englobar en el
concepto de negociacion colectiva las condiciones salariales resulta
obvia. El problema puede afectar al reconocimiento pleno de la
autonomia colectiva de los funcionarios, pero el obstaculo legal
resulta evidente, para su superacién se ha aducido desde la Admi-
nistraciéon que la solucién se encuentra en la propia LOLS, ya que
ésta admite dos vias de tratamiento de la negociacién colectiva: la
negociacion y la consulta, previstas en el articulo 6.3.c) como proce-
dimientos para la determinacién de las condiciones de trabajo pero,
en cualquier caso, la negociacién de los salarios quedaria excluida
del proceso negociador quedando incardinada en un procedimiento
de consultas (ver nota a pie de pag. num. 42); ello ha servido para
que desde fuentes sindicales se interprete como un no reconoci-
miento del sistema de convenios al transformarse los 6rganos nego-
ciadores en meros O6rganos de consulta sin vinculacién para la
Administraciéon que seguiria fijando unilateralmente sus retribu-
ciones.

V. A MODO DE CONCLUSION

Resulta légico inferir de cuanto hemos dicho que es imposible
seguir manteniendo una visién reglamentista de la funcion publica.
La Constitucién de 1978 ha venido a consagrar en nuestro pais un
estado de cosas en este terreno que dificilmente puede conciliarse
con una concepcién de la Administracién Publica como sistema

(60) El diario El Pais de 15-11-1985 se hace eco del proceso de consulta con las
organizaciones sindicales del contenido de este proyecto y de las reacciones susci-
tadas por el mismo.
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cerrado en relacién a una sociedad que como la espafola ha evolu-
cionado en las tres altimas décadas a un ritmo que desaconseja por
si mismo incidir en errores pasados. No se trata de argumentar en
base a intencionalidades politicas, sino de plantearse cémo llevar
mejor a efecto el mandato constitucional de servir con objetividad
los intereses generales, y a este respecto, tanto las tendencias evolu-
tivas en el Derecho Internacional como nuestra propia experiencia
aconsejan abrir las puertas a principios fuertemente consolidados
desde hace mucho tiempo en el ambito del Derecho del Trabajo.
Para ello se hace preciso deslindar los conceptos de relacién orga-
nica y relacién de servicio en la funcién publica de un modo efec-
tivo, y es en el marco de esta ultima donde resulta admisible tras-
ladar las mejores practicas de la empresa privada y donde puede
justificarse un reconocimiento real de los derechos publicos subje-
tivos que como ciudadanos les corresponde ostentar a los funcio-
narios publicos.

Las limitaciones inherentes a la prestacién de los servicios pu-
blicos y la detentacién que de la titularidad del ejercicio de auto-
ridad ostentan determinados funcionarios, en ningin caso resultara
un obsticulo para frenar lo que ha dado en llamarse proceso de
laboralizacién, que entendido en el marco de los principios consti-
tucionales de actuacién con eficacia y de respeto al mérito y capa-
cidad en el acceso a la funcién publica puede actuar como factor
progresivo de transformacién de esta ultima.

Es en esta direccién en la que cabe incardinar la evolucién de
nuestro ordenamiento en los ultimos afios, cuyos jalones fundamen-
tales son la LMRFP y la propia LOLS, que prescindiendo de eviden-
tes defectos de técnica juridica —especialmente en la primera de
ellas— configuran un tratamiento unitario del personal al servicio
de la Administracién, asi como un desarrollo en la legislacién interna
del contenido de los tratados internacionales en materia del esta-
blecimiento de las condiciones de empleo y de los derechos de nego-
ciacién colectiva, sindicacién y huelga.

La diferenciaciéon consagrada entre el personal sometido al ré-
gimen administrativo y el contratado en régimen laboral, sélo en-
cuentra su ultima ratio en la propia tradicién legislativa, pero no
en fundamentos de indole organizativa que en este caso, las dife-
rentes técnicas aplicables quedan en manos del legislador que puede
optar indistintamente por cualquiera de ellas. En este sentido la
propia doctrina del Tribunal Constitucional —baste recordar la
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Sentencia de 27 de julio de 1982—, remite a la regulacion legal de
cada momento. V

Por dltimo habra que indicar que la conformacién de una nueva
Administracién ligada a la configuracién del Estado autonémico ha
permitido constatar las insuficiencias derivadas del régimen estatu-
tario de la funcién publica, por lo que resulta alentador evitar incu-
rrir en los mismos defectos en la construccién de una funcién pu-
blica nueva, sin que ello signifique el no reconocimiento de las
garantias de objetividad inherentes al sistema estatutario, pero sin
que suponga tampoco permanentizar su excesiva rigidez en otros
aspectos.
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