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I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO:
EL PROPOSITO PERSEGUIDO POR EL LEGISLADOR DE
EQUIPARAR EL REGIMEN DE DERECHOS
INDIVIDUALES DE LABORALES Y FUNCIONARIOS

El régimen de los derechos del personal laboral de la Administracién ha sido
objeto de un importante grado de «publificacién» o «administrativizacion»,
toda vez que el Estatuto Bdsico del Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de
abril) ha reconocido a este colectivo, expresamente y por vez primera en nues-
tro ordenamiento juridico, los mismos derechos que poseen los funcionarios
publicos, a excepcion del derecho a la inamovilidad, que sigue siendo exclusivo
de éstos. A esta equiparacion de derechos se ha llegado inclinando claramente
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la balanza de su regulacidn hacia el dmbito de lo publico, pues hasta la entrada
en vigor del Estatuto, los derechos del personal laboral se encontraban regula-
dos en el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores, que contemplaba un lista-
do de derechos bdsicos que después podia ampliarse y concretarse a través de
los correspondientes convenios colectivos y con la libertad que implica en esta
materia el principio de autonomia colectiva.

Puede decirse, en consecuencia, que el nuevo régimen no es sino la culmi-
nacion de un paulatino proceso de acercamiento de los derechos que ya se venia
produciendo en la préctica, unas veces por obra de los convenios colectivos y
otras por la intervencion directa del legislador. Asf, los derechos relativos a la
proteccion de derechos fundamentales (la vida, la integridad fisica o la igual-
dad) y a la defensa de valores constitucionales (proteccion de la familia, funda-
mentalmente) ya habfan sido objeto de una regulacién conjunta a través de la
intervencion del legislador durante estos tltimos afios. En los demds derechos,
a excepcion de los derechos retributivos y de carrera profesional, tampoco pue-
de decirse que existieran ya dilatadas diferencias. A través de los convenios
colectivos se habfan ido aproximando los derechos del personal en cada Admi-
nistracion, de tal forma que, con independencia de la naturaleza juridica de su
vinculo, los laborales venfan disfrutando ya practicamente de derechos simila-
res a los de los funcionarios que ostentaban categorias equivalentes o desempe-
flaban funciones andlogas en su Administracion.

Pues bien, en las siguientes paginas pretendo analizar cémo se ha producido
este fendmeno de equiparacién de derechos y si realmente ello es posible, dado
el diferente sistema de fuentes al que, en ultima estancia y a pesar del Estatuto
Basico, se someten ambos colectivos, el laboral y el funcionarial. Ello nos sitia
ante un nuevo escenario caracterizado por su gran complejidad, especialmente
a la hora de abordar los problemas interpretativos que supone la necesaria ar-
monizacidn e integracion de las fuentes del derecho del personal laboral en este
dmbito y debido, en buena medida, a la defectuosa técnica juridica empleada
por el legislador bdsico estatutario para realizar la equiparacidn, lo que ya estd
dando lugar a interesantes pronunciamientos jurisprudenciales. Por otra parte,
ensayo centrarme fundamentalmente en el dmbito local, por ser éste un dmbito
especialmente laboralizado, pues en muchas Administraciones Locales los con-
tratados laborales representan mds del 60% de la plantilla de personal'. Asimis-
mo, porque algunas de las propuestas que se efectian en este trabajo, tales
como las que se refieren al desarrollo de un modelo de carrera horizontal para
el personal laboral, pueden adquirir una especial significacion en este dmbito.

' El personal de la Administracién Local (Ayuntamiento, Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares) as-
ciende a 629.505 empleados, lo que representa un 23,8% del total de empleados publicos. De ellos, 371.331
tienen la condicion de personal laboral, s6lo 213.985 tienen la condicion de funcionario y otros 44.189 la con-
sideracion de otro tipo de personal. Es decir, en el dmbito local el personal laboral supera ampliamente al perso-
nal funcionarial (58,98%) segtin la informacion que puede extraerse del Registro Central de Personal. Boletin
Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Piiblicas, de enero de 2009, pags. 12y 17, funda-
mentalmente.
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II. EL PRIMER PASO: APAR}CI()N Y RECONOCIMIENTO
LEGAL DE UNA RELACION LABORAL DE CARACTER
ESPECIAL PARA LOS TRABAJADORES
DE LA ADMINISTRACION

La equiparacién de los derechos del personal laboral con los del personal
funcionarial ha sido, pues, el objetivo perseguido y confesado por el legislador
estatutario. Dada la marcada tendencia hacia la unificacion de los regimenes
juridicos que se ha producido durante los ultimos afios en esta materia, se ha
entendido que lo mds sensato era «recoger y consolidar» en un listado tnico
todos los derechos de aplicacién general para todos los empleados puiblicos?.
Pero para entender como se ha llegado a esta igualacion de regimenes juridicos,
no obstante, conviene tener muy presente que la presencia de personal contra-
tado laboral en nuestras Administraciones Publicas no es un fendmeno reciente.
Su origen mds inmediato hay que encontrarlo en el articulo 7 de la Ley de fun-
cionarios civiles del Estado del afio 1964, que contemplaba la posibilidad de
que la Administracion pudiera hacer uso de esta modalidad contractual some-
tiéndose por completo al Derecho Laboral. Desde entonces es ya una constante
en nuestro ordenamiento juridico la dualidad de regimenes juridicos, el funcio-
narial y el laboral, que conviven en la Administraciéon ocupando en muchas
ocasiones puestos de trabajo con funciones similares pero sometidos a regime-
nes juridicos completamente diferentes, con las dificultades que ello ocasiona
para una adecuada gestion de los recursos humanos y los agravios comparati-
vos que conlleva, especialmente en el tema relativo a sus derechos. Ademds,
ello resulta fundamentalmente llamativo en la Administracion Local, por ser
¢ésta un nivel de Administracidn territorial especialmente laboralizado, al supe-
rar incluso este tipo de personal al colectivo funcionarial en muchas de ellas.

La coexistencia de estos dos regimenes juridicos fue desde muy temprano
aceptada por el propio Tribunal Constitucional, principalmente en su Sentencia
57/1982, de 27 de julio, en la que dejé sentado el principio de tratamiento no
unitario por diferenciado entre funcionarios y laborales y admitid la plena cons-
titucionalidad de la dualidad de regimenes juridicos en la Administracién?.

Durante todos estos afios de experiencia, sin embargo, se ha puesto de ma-
nifiesto la tensién que en ocasiones se produce entre el Derecho Laboral y el
Derecho Administrativo en la regulacién de las condiciones de trabajo de los
trabajadores de la Administracion. Ello se debe a la imposibilidad de que este
personal se rija integramente por las fuentes del Derecho del Trabajo y asi ha

2 Utilizo textualmente las palabras empleadas por el Informe de la Comision de Expertos para el Estudio y

Preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico, dirigido por el profesor Miguel SANCHEZ MORON y
presentado el 25 de abril de 2005 (publicado por el INAP, Madrid, 2005).

3 En el mismo sentido, y entre otras muchas sentencias posteriores, pueden citarse la STC 99/1987, de 11
de junio y la STS de 25 de octubre de 1997.
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sido puesto de manifiesto reiteradamente por nuestra jurisprudencia, aunque en
ocasiones no existiera apoyo legal para ello. Al mismo tiempo, en los dltimos
afios se ha ido produciendo en paralelo una clara propension hacia la laborali-
zacion de la funcidn publica espafiola. Ademds de la incorporacién de contrata-
dos laborales a la Administracién y de los procesos de privatizacion de impor-
tantes sectores de su actividad que han llevado a la doctrina a hablar de una
«huida del Derecho Administrativo», esta tendencia se ha manifestado de for-
ma muy significativa en la introduccion en el &mbito funcionarial de institucio-
nes que tradicionalmente han sido propias y exclusivas del Derecho del Traba-
jo, tales como por ejemplo la huelga, la negociacién colectiva, los planes de
empleo, etc. Todo ello ha contribuido a difuminar progresivamente las férreas
fronteras que en otro tiempo existieron entre el Derecho Laboral y del Derecho
funcionarial.

La contratacién de personal laboral se produjo inicialmente de forma com-
pletamente discrecional, toda vez que el articulo 7 de la Ley de 1964, tal como
acabamos de apuntar, tinicamente prevefa para su contratacion la previa autori-
zacion reglamentaria. La ausencia de todo tipo de controles administrativos y la
aplicacion integra del Estatuto de los Trabajadores (tal como todavia sigue hoy
recogiendo el art. 107.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986), y en concreto
de la sancién que prevé su articulo 15 para la contratacidn temporal irregular,
acabaron en no pocas ocasiones convirtiendo esta modalidad de acceso a la
Administracion en una puerta falsa que ha permitido, no sélo la entrada, sino
también la permanencia en la Administracion, de personas que no habian acre-
ditado suficientemente su mérito y capacidad, dando asi amparo a todo tipo de
comportamientos clientelares y nepdticos. Para evitar este tipo de situaciones,
el propio legislador tuvo que reaccionar exigiendo el cumplimiento escrupulo-
so de los mismos principios y estableciendo idénticos procesos para la selec-
cion de todo su personal, ya fuera funcionario o laboral. Buena muestra de ello
es el art. 103 de la Ley 7/1985 de bases de régimen local.

Es decir, desde las propias normas administrativas se empezaron a estable-
cer las principales notas que ahora han permitido al legislador estatutario bdsico
del afio 2007 la configuracion de una relacion laboral de cardcter especial para
los trabajadores de la Administracion. En otras ocasiones, sin embargo, esta
atraccion del régimen laboral hacia el Derecho publico ha sido obra de la labor
interpretativa de nuestros jueces y tribunales, sin el apoyo expreso de ninguna
norma legal, por no decir en clara contradiccion con lo previsto en el articulo 7
de la Ley de funcionarios de 1964 que, como antes hemos sefialado, contempla-
ba para estos trabajadores una aplicacién integra del ordenamiento laboral, sin
excepcion.

Efectivamente, nuestra jurisprudencia ha puesto de manifiesto que resulta
completamente imposible una total aplicacion de las normas privadas en el 4m-
bito del empleo publico, lo que se ve especialmente reflejado en todo el régimen
de acceso y carrera del personal laboral. La naturaleza publica de la Administra-

62



LOS DERECHOS INDIVIDUALES DEL PERSONAL LABORAL DE LAS ENTIDADES LOCALES...

cion y su servicio a los intereses generales han impedido asimilar la figura de la
Administracion a la de cualquier empresario privado. Los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad han justificado una modula-
cion —a veces inaplicacién— de diversos preceptos del Estatuto de los Trabaja-
dores. En concreto, estas especialidades han impedido, por ejemplo, que en el
supuesto de contratacidén temporal irregular el trabajador pudiera convertirse en
personal fijo de plantilla, tal como sancionaba inicialmente el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores*, o que en aquellos supuestos en que el despido
fuera declarado nulo o improcedente pudiera producirse la reincorporacion del
trabajador a la Administracion y la adquisicion de la condicién de fijo de planti-
lla, tal como disponia el Estatuto de los Trabajadores, o que se establecieran
también peculiaridades en los supuestos en que la Administracién ejercitara su
ius variandi y atribuyera al trabajador funciones de categoria superior.

Estas especialidades, sin embargo, planteaban importantes problemas de le-
gitimacion. Todas ellas estaban siendo introducidas por obra de la jurispruden-
cia y, hasta el momento, sin ningdn apoyo legislativo®. A mi juicio, ello podia
provocar un serio problema de compatibilidad con el principio de legalidad,
que en este caso y tal como disponia el articulo 7 de la Ley de Funcionarios de

4 Aunque la postura del Tribunal Supremo en materia de irregularidades cometidas por las Administracio-

nes Publicas en materia de contratacion laboral no ha respondido nunca a criterios uniformes, en los tltimos
afios ha consolidado el criterio de que «la contratacion laboral en la Administracion Publica al margen de
un sistema adecuado de ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabaja-
dores fijos de plantilla, condicion ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio
de su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo inde-
finido» (entre otras muchas, véanse la STS de 20 de enero de 1998 y la STS de 27 de mayo de 2002). Para
profundizar sobre esta problemadtica cuestion nos remitimos, entre otros muchos autores, a GODINO REYES,
Martin, «La problemadtica de la contratacion laboral en la Administracion Local», Revista Espariola del De-
recho del Trabajo, n.° 81, 1997; PRADOS DE REYES, Francisco, «Las peculiaridades de la relacion de trabajo
en el empleo publico (I)», Actualidad Laboral, n.° 16, 1990; MARTINEZ ABASCAL, Vicente Antonio, La labo-
ralizacion de la Funcion Publica, 1996; FOLGUERA CRESPO, José, «Contratacion temporal de las Adminis-
traciones Publicas. Diversidad de criterios jurisdiccionales», Actualidad Laboral, n.° 18, 1992; GARCIA LO-
PEZ, Rafael, «La contratacion laboral temporal en las Administraciones Publicas», Revista Espariola del
Derecho del Trabajo, n.° 44, 1990; LANDA ZAPIRAIN, Juan Pablo, COLLADO LUIS, Santiago, SANTIAGO RE-
DONDO, Koldo Mikel, TENES ITURRI, Raul, La contratacion laboral temporal en las Administraciones Publi-
cas, Civitas, 1993; NICOLAS BERNARD, José Alberto, «La contratacién temporal irregular en la Administra-
cion Publica: evolucidn jurisprudencial», Aranzadi Social, n.° 5, 2000, pdgs. 427-454; CASTILLO BLANCO,
Federico, «Las problemdticas fronteras entre el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo: a propdsito de
los contratos temporales en el sector publico», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 86, 1995;
CANTERO MARTINEZ, Josefa, «Ambito de aplicacién y clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas», Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, obra colectiva dirigida por Luis Ortega
Alvarez, publicada por la Ley (el Consultor) en el afio 2007, etc.

5 Téngase en cuenta, no obstante, que algunas de estas modificaciones han requerido ya la intervencién del

legislador. Asi, puede traerse a colacién la nueva Disposicién Adicional Decimoquinta introducida en el Es-
tatuto de los Trabajadores por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, sobre la aplicacion de los Iimites al enca-
denamiento de contratos en las Administraciones Publicas. A tenor de dicho precepto, la sancién de indefini-
cion de los contratos prevista en el parrafo quinto del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores «surtird
efectos en el dmbito de las Administraciones piblicas y sus organismos auténomos, sin perjuicio de la apli-
cacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, por
lo que no serd obstdculo para la obligacién de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se
trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable».
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1964, exigia que la Administracidn se sometiera integramente al Derecho La-
boral cuando actuara como empresario y celebrara un contrato de trabajo. Por
otro lado, y lo que podia resultar todavia mds comprometido, estas especialida-
des estaban motivando la aparicidn de una relacion de trabajo especial paresta-
tutaria para el personal laboral de la Administracién®, un nuevo régimen juridi-
co mixto para sus trabajadores, a caballo entre la normas administrativas y las
normas laborales, que no tenfa ninguna expresa prevision normativa y que se
caracterizaba por el sometimiento del trabajador de la Administracién al Dere-
cho Laboral y, en buena parte, también al Derecho Publico.

En otras ocasiones, estos mismos principios y estas especialidades de la
Administracion se habian traducido en una atraccién de la normativa laboral
hacia el dmbito de lo publico y en una regulacién unitaria, y en ocasiones para-
lela, de ambas modalidades de personal. Esto es lo que habia ocurrido, por
ejemplo, en materia de acceso a la Administracidn; dmbito en el que el legisla-
dor se vio ya obligado a introducir exactamente los mismos procedimientos
para la seleccion del personal, con total independencia de la naturaleza de su
vinculo con la Administracién. Lo mismo habia ocurrido en materia de incom-
patibilidades, aunque esta vez fue el principio de eficacia e imparcialidad de la
actuacion administrativa lo que habfa justificado la introduccién del mismo
régimen juridico para todo el personal de la Administracién’.

Otras veces ha sido la propia naturaleza de los fondos con los que se gestio-
na el empleo publico y la funcién de direccidn de la actividad econdmica del
Estado (art. 149.1.13 de la Constitucidn) lo que ha motivado la inaplicacién del
Derecho Laboral en este dmbito. Al provenir el dinero de los presupuestos pu-
blicos y al tener atribuidas las Cortes Generales la potestad soberana para apro-
bar las distintas partidas presupuestarias, ha sido necesario fijar unos topes
madximos salariales también para la negociacion colectiva, asi como el estable-
cimiento de un procedimiento de naturaleza publica plagado de controles y
autorizaciones gubernativas que son absolutamente desconocidos en el ambito
de las relaciones laborales.

En definitiva, pues, la experiencia nos ha mostrado que ni siquiera para el
personal laboral es constitucionalmente posible una aplicacién integra del De-
recho del Trabajo en la Administracién. Necesariamente tienen que existir de-
terminadas especialidades que justifican perfectamente la insercion de normas
de Derecho Publico en este dmbito. Ello ha sido razén de suficiente peso para
que en estos afios el legislador haya considerado oportuno regular de forma
paralela y en un mismo texto legal importantes aspectos de su régimen juridico.

6 Para un tratamiento mds detallado y profundo de todos los problemas juridicos que ha planteado esta

cuestién me remito a CANTERO MARTINEZ, Josefa, El empleo piiblico: entre estatuto funcionarial y contrato
laboral, Marcial Pons, Madrid, 2001, pags. 456 y ss.

7 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones

Publicas.
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En otras ocasiones, y en lo no expresamente previsto por el legislador, ha sido
la negociacidn colectiva la que se ha encargado de aproximar el régimen juridi-
co del personal laboral al funcionarial, hasta hacer desaparecer casi por comple-
to los privilegios que han caracterizado tradicionalmente al funcionario. Es lo
que ha ocurrido con el régimen de los derechos individuales del personal labo-
ral, con la unica excepcion del derecho a la inamovilidad, que sigue siendo
exclusivo del personal funcionarial.

A mi juicio, ésta es una de las principales aportaciones del nuevo Estatuto
Bdsico del Empleado Publico: dar cobertura legal a esta relacién laboral de
cardcter especial que se habia venido paulatinamente forjando durante todos
estos afios. El Estatuto se erige como principal fuente del derecho para el per-
sonal laboral. Sélo en lo no dispuesto en el Estatuto bdsico, que regula las espe-
cialidades del empleo publico en la Administracion y configura lo que podria
denominarse una «relacidn laboral especial», habrd de aplicarse la legislacion
laboral comun y su propio sistema de fuentes. En este sentido, el articulo 7 del
Estatuto Bdsico se muestra contundente al disponer que «el personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas se rige, ademds de por la legislacién
laboral y por las demds normas convencionalmente aplicables, por los precep-
tos de este Estatuto que asi lo disponganx».

Esta contundencia, sin embargo, no significa que no se puedan plantear proble-
mas interpretativos a la hora de aplicar el régimen de derechos al personal laboral
de la Administracion. Esta situacion resulta especialmente confusa en el dmbito de
las Entidades Locales pues en esta materia, desafortunadamente y al igual que
ocurre con otras instituciones contempladas en el Estatuto, ademds de las fuentes
laborales nos encontramos con una duplicidad de fuentes juridicas administrati-
vas: el bloque de legislacidn bdsica funcionarial contemplado de forma dispersa en
varias normas estatales y la legislacion bdsica en materia de régimen local. Ello
hace que nos encontremos con algunos preceptos del marco de regulacion previsto
en el régimen local que, a pesar de no haber sido expresamente derogados por el
Estatuto Basico del Empleado Publico, resultan a dia de hoy inaplicables o, al
menos, deben ser objeto de interpretacion y modulacidn para adaptarlos a la nueva
filosoffa unificadora que inspira el nuevo Estatuto. Buena muestra de ello encon-
tramos en algunos de los escasos preceptos de la normativa local que se refieren al
régimen de su personal laboral. As{ ocurre, a nuestro juicio, con el segundo pérra-
fo del art. 177 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local, a cuyo tenor, y cito textualmente, «la contratacion laboral puede ser
por tiempo indefinido, de duracién determinada, a tiempo parcial, y demds moda-
lidades previstas en la legislacion laboral. El régimen de tales relaciones serd, en
su integridad, el establecido en las normas de Derecho Laboral».

En buena técnica juridica, este precepto habria de entenderse, cuando me-
nos, implicitamente derogado por el nuevo régimen establecido en el Estatuto
Basico, lo que introduce para los gestores del personal local un importante gra-
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do de complejidad juridica e incertidumbre en esta materia. Es lo que ocurre,
por ejemplo, con la remisidn integra al Derecho Laboral que prevé este precep-
to o con la referencia a las dos posibles modalidades contractuales, por tiempo
indefinido o de duracién determinada3. Como acabamos de sefialar, esta remi-
sion integra no es posible en nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario, ha
sido necesario reconocer que la aplicacion del Derecho Laboral en el ambito de
la Administracion estd sometida a tantas y tan substanciales modulaciones que
ha sido necesario crear una relacion laboral de cardcter especial para contem-
plarlas y para crear un marco de mayor seguridad juridica. Significa ello que
prioritariamente el régimen de este personal hay que buscarlo ahora en el Esta-
tuto Bdsico y, s6lo en lo no previsto en éste, en las propias fuentes del Derecho
del Trabajo, esto es, en el Estatuto de los Trabajadores y en los correspondientes
convenios colectivos que resulten aplicables, segtin se desprende de la interpre-
tacién mds logica y racional que puede hacerse del régimen de prelacion de
fuentes dispuesto en el art. 7 del Estatuto Bdsico.

A los problemas interpretativos que puede suponer la coexistencia de dife-
rentes fuentes juridicas habria que afadir los defectos de técnica juridica del le-
gislador que se observan en el Estatuto por el continuo juego de remisiones entre
preceptos. Ello no hace sino ahondar todavia mds en la complejidad juridica que
ya plantea esta materia, tal como puede apreciarse, por ejemplo, a la hora de
determinar la aplicabilidad al personal laboral del listado de permisos contem-
plados en el articulo 48 del Estatuto Bdsico para los funcionarios y a tenor de lo
dispuesto en su articulo 51. De ello nos ocuparemos, no obstante, mds adelante.

III. ELSEGUNDO PASO: EL RECURSO AL NUEVO
CONCEPTO DE <EMPLEADO PUBLICO» COMO
TECNICA POSIBILITADORA DE LA EQUIPARACION
DE AMBOS REGIMENES

La constatacion de la realidad que acabamos de describir en el epigrafe an-
terior no seria suficiente para explicar la decision del legislador estatutario de
avanzar hacia el establecimiento de una categoria tinica de empleados publicos.
Ello sélo resulta entendible si se tienen en cuenta los trascendentales cambios
que, al mismo tiempo y de forma paralela, se estaban produciendo en el régi-
men funcionarial y que habfan ocasionado una profunda desvirtuacién de los
postulados tedricos de la relacion estatutaria.

8 Lo mismo puede decirse de la remisién que realiza la normativa local a las posibles modalidades de con-

tratacion laboral, pues las nuevas modalidades de contratacion ya no responden exactamente a las dos tinicas
categorfas que se menciona el precepto citado ni tienen en mismo significado juridico. Ahora la contratacion
laboral puede ser temporal, fija o indefinida y esta tltima categoria ha sido construida por el legislador a raiz
de la jurisprudencia y con unos matices que poco o nada tienen que ver con los que poseia esta figura laboral
en los afios ochenta.
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El reconocimiento a los funcionarios del derecho fundamental de sindica-
cion desde el propio Texto Constitucional, y de los derechos de huelga y de
negociacidn colectiva en los textos legales, suponia un auténtico revés para la
concepcion cldsica estatutaria y las bases ideoldgicas, que no sélo la habian
sustentado, sino que habian permitido ademds justificar el sometimiento de los
funcionarios a un régimen juridico particular completamente distinto del apli-
cable en el dmbito privado.

Por otra parte, tampoco tiene hoy en dia mucho sentido seguir manteniendo
las condiciones de rigidez que han caracterizado cldsicamente al funcionario
publico en materia de inamovilidad en el puesto, sistema retributivo y asigna-
cion de tareas bajo el pretexto de garantizar su imparcialidad. La objetividad e
imparcialidad debe avalar el ejercicio de las funciones de todo el personal de la
Administracion porque ello es una exigencia constitucional del servicio objetivo
a los intereses generales que proclama el articulo 103.1 de la Constitucion y que
ahora recoge como novedad para todos los empleados el articulo 52 del Estatuto.
Las técnicas para lograr este objetivo no necesariamente se tienen que plasmar
en el reconocimiento de un estatus excesivamente particular y privilegiado para
una sola de estas categorfas de personal. La imparcialidad, entendida como falta
de prejuicio a la hora de realizar la actividad administrativa, puede quedar garan-
tizada a través de otras técnicas esenciales, fundamentalmente con el estableci-
miento de un riguroso sistema de incompatibilidades y con la prevision de deter-
minadas causas de abstencion y recusacion, cuya concurrencia hace presumir
que la actuacion del empleado no es imparcial. Y estas técnicas se aplican por
igual a los funcionarios y a los contratados de la Administracion.

Ante esta situacion, no es de extrafiar que algunos autores hubieran puesto
de manifiesto la necesidad de superar una tajante distincion entre el régimen
laboral y el funcionarial y de avanzar hacia el establecimiento de una regula-
cion que, en la medida de lo posible y de lo constitucionalmente permitido,
fuera homogénea para ambas modalidades de personal®. Por todo lo dicho, no
tendria demasiado sentido que este estatuto al que hace referencia el articulo
103.3 de la Constitucion fuera completamente diferente del aplicable al resto de
los trabajadores de la Administracion. Y esta es la idea bdsica que trasluce el
nuevo Estatuto Bdsico del empleado publico, que viene a configurarse como la
norma bdsica que contempla dnicamente aquellas especialidades que vengan
exigidas por la propia naturaleza puiblica de la Administracion y por la vigencia
de determinados principios constitucionales que, directa o indirectamente, ha-
cen referencia al empleo en la Administracion. Me estoy refiriendo a los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad, jerarquia, eficacia y objetivi-
dad, toda vez que ellos si que justifican la aplicacion a los funcionarios publicos
de un régimen que se aparte del aplicable al resto de los trabajadores.

9 Me remito a mi trabajo sobre EI empleo puiblico: entre estatuto funcionarial y contrato laboral, Marcial
Pons, 2001, asi como a la bibliograffa allf citada.
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De otra parte, y dada la atraccion que hacia al dmbito de lo ptblico se estd
produciendo de las normas laborales que se aplican a los trabajadores de la
Administracién, se ha considerado conveniente que el Estatuto recogiera tam-
bién su especifico régimen juridico que, como hemos sefialado antes, no puede
ser totalmente el Derecho Laboral. Pues bien, visto que el régimen funcionarial
tiende a laboralizarse y comprobado que el régimen laboral aplicable a la Ad-
ministracion propende a administrativizarse, parecia ldgica la confluencia de
estos dos procesos en un estatuto unico, que es lo que ha venido a hacer el nue-
vo Estatuto Basico. El Estatuto viene a configurar una nueva relacién laboral de
cardcter especial que contempla aquellas especificidades que ha ido poniendo
de manifiesto la jurisprudencia para los trabajadores de la Administracion. Ello
permite unificar los principios rectores y requisitos para la adquisicion de la
condicion de empleado publico; el establecimiento de un contenido unitario en
cuanto a los derechos y deberes de los empleados publicos; la aplicacién de un
mismo cdédigo de conducta para todos ellos; el reconocimiento de la posibilidad
de conformar 6rganos de negociacion conjunta para los funcionarios y los labo-
rales o la unificacion en materia de régimen disciplinario, etc.

Ante este panorama, no tendria sentido, pues, seguir distinguiendo entre
funcionarios y laborales para referirse al personal de la Administracién y al
vinculo que los une con ésta como si de dos realidades completamente diferen-
tes se tratara. Lo razonable, por el contrario, es seguir avanzando en esa tenden-
cia hacia la regulacion conjunta de las condiciones de trabajo y, en consecuen-
cia, hacia el establecimiento de una unica categoria general de empleados pu-
blicos para que, a partir de la misma, puedan después individualizarse aquellos
aspectos del régimen juridico de cada una de estas modalidades de personal, en
atencion fundamentalmente al distinto encuadre constitucional que posee cada
una de ellas: el articulo 103.3 para los funcionarios publicos y el articulo 35.2
para los trabajadores de la Administracién, ambos sometidos a reserva de ley y
a la competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.18 y 149.1.7), aunque con
distinto alcance.

Y esta es la idea bdsica que ha trascendido al nuevo Estatuto Bdsico, que en
vez de utilizar la técnica de extender al personal laboral importantes aspectos
del régimen juridico funcionarial, tal como hasta ahora venia realizando el le-
gislador, ha decidido cimentar un nuevo concepto, el de empleado publico, para
referirse de forma global a todos aquellos empleados que desempefian funcio-
nes retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses
generales (art. 8 del Estatuto).

El concepto de empleado publico abarca, pues, las dos modalidades de per-
sonal que pueden prestar sus servicios en una Administracion: los funcionarios
y los laborales. Esta concepcidon amplia del empleado publico no es en si mismo
ninguna novedad porque importantes aspectos del régimen juridico funciona-
rial ya venian aplicdndose por igual a todos los empleados con independencia
de la naturaleza de su vinculo con la Administracién, tal como ocurria, por
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ejemplo, con el acceso a la Administracion, con los topes presupuestarios en la
negociacion colectiva o con el sistema de incompatibilidades. La principal no-
vedad, en este sentido, vendria dada por la nueva terminologia utilizada y por
la filosoffa inspiradora del Estatuto de avanzar en este proceso de confluencia
de regimenes mediante la reduccion de las diferencias existentes entre ambas
modalidades de personal.

Esta solucion parece la mas razonable. Su adecuada puesta en funciona-
miento exige establecer una regulacion conjunta para ambos tipos de personal,
en todo aquello que sea necesario por derivarse asi de los principios constitu-
cionales o de la propia naturaleza publica del empleador. Se trata, pues, de re-
copilar todas aquellas prescripciones que deben distinguir y singularizar a los
empleados que prestan sus servicios en la Administracion frente a quienes lo
hacen en el sector privado. Y esto precisamente es lo que ha venido a hacer el
Estatuto Bdsico en materia de derechos del personal laboral. A partir de estas
reglas comunes, cada clase de empleado publico estard sometido después a su
propio régimen juridico y a sus propias fuentes.

IV. LA PRETENDIDA UNIFICACION DE DERECHOS EN EL
LISTADO DEL ARTICULO 14 DEL ESTATUTO BASICO
DEL EMPLEADO PUBLICO. ;ES ELLO REALMENTE
POSIBLE?

Al personal laboral de la Administracion Local le resulta aplicable todo el
elenco de derechos de naturaleza individual contenido en el articulo 14 del Es-
tatuto Bdsico, excepto el de la inamovilidad, que sigue siendo exclusivo de los
funcionarios publicos. Ello supone una importantisima novedad, en la medida
en que unifica por vez primera en nuestro ordenamiento juridico los derechos
del personal laboral con los del personal funcionarial, al menos en su enuncia-
cion formal, pues otra cosa serd el contenido que se le acabe dando finalmente
a los mismos. Resulta destacable, asimismo, la publificacién o administrativi-
zacion de que ha sido objeto esta materia, toda vez que esta igualacion de dere-
chos se ha producido inclinando claramente la balanza hacia el lado de lo publi-
co, esto es, reconociendo a los laborales de la Administracién los mismos dere-
chos que poseen los funcionarios, lo cual abre interesantes expectativas para
este colectivo, tal como, a mi juicio, puede suponer el reconocimiento del dere-
cho a la carrera profesional. Y esto es asi porque el legislador, con buen criterio,
ha partido de la idea esencial de que no tiene sentido que posean derechos disi-
miles colectivos que en muchas ocasiones realizan idénticas labores dentro del
organigrama administrativo.

La amplitud del listado de derechos individuales de los laborales de la Ad-
ministracion contrasta notablemente con la parquedad de derechos de naturale-
za laboral establecida en el parrafo segundo del articulo 4 del Estatuto de los
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Trabajadores. Asf, segtin lo dispuesto en el art. 14 del Estatuto Bdsico, todos los
empleados publicos —se incluye, por tanto, al personal laboral—, tienen los
siguientes derechos de cardcter individual en correspondencia con la naturaleza
juridica de su relacién de servicio:

a.

A la inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera.

Al desempeiio efectivo de las funciones o tareas propias de su condi-
cidén profesional y de acuerdo con la progresion alcanzada en su carrera
profesional.

A la progresidn en la carrera profesional y promocién interna seguin
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la
implantacién de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion.

A percibir las retribuciones y las indemnizaciones por razén del servicio.

A participar en la consecucion de los objetivos atribuidos a la unidad
donde preste sus servicios y a ser informado por sus superiores de las
tareas a desarrollar.

A la defensa juridica y proteccion de la Administracidn Publica en los
procedimientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como
consecuencia del ejercicio legitimo de sus funciones o cargos publicos.

A la formacidn continua y a la actualizacién permanente de sus conoci-
mientos y capacidades profesionales, preferentemente en horario laboral.

Al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad
en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo,
moral y laboral.

A la no discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
género, sexo u orientacion sexual, religién o convicciones, opinion, dis-
capacidad, edad o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.

A la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral.

A la libertad de expresion dentro de los limites del ordenamiento juridico.
A recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo.
A las vacaciones, descansos, permisos y licencias.

A la jubilacién segun los términos y condiciones establecidas en las nor-
mas aplicables.

A las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes al régimen
que les sea de aplicacion.

A la libre asociacion profesional.

A'los demds derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
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El listado recoge todos los derechos homénimos contemplados en la norma-
tiva laboral, aunque en algunos de ellos introduce ciertos matices de interés,
como ocurre con la mencion que realiza el apartado h) del art. 14 al referirse al
«acoso laboral» como figura diferenciada de otras formas de acoso hasta ahora
recogidas en el Estatuto de los Trabajadores!'?, con el derecho al desempefio
efectivo de las funciones de acuerdo con la progresion alcanzada en su carrera
profesional, que aporta un contenido bastante mds enriquecedor que el mero
derecho a la ocupacion efectiva que menciona la letra a) del articulo 4.2 del
Estatuto de los Trabajadores, o con los derechos a participar en la consecucion
de los objetivos y a ser informado por sus superiores de las tareas a desarrollar,
por citar tan sélo algunos de ellos. Otros son nuevos o no encuentran exacta-
mente su equivalente en este dmbito. As{ sucede, por ejemplo, con el derecho a
«la defensa juridica y proteccion de la Administracidn Piblica en los procedi-
mientos que se sigan ante cualquier orden jurisdiccional como consecuencia del
ejercicio legitimo de sus funciones o cargos ptiblicos».

Algunos de estos derechos tienen como claro propdsito la proteccion de
derechos fundamentales y de valores constitucionales, lo que explica que en
esta materia ya se hubiera atisbado una clara tendencia hacia la equiparacion de
regimenes por obra de la propia regulacion sectorial. Es lo que ha ocurrido con
la proteccién del derecho a la vida e integridad fisica frente a los riesgos rela-
cionados con el trabajo que persigue el derecho enumerado en la legra 1) del
precepto. Una de las novedades introducidas por la Ley 31/1995, de § de no-
viembre, de prevencion de riesgos laborales, fue efectivamente su extension al
ambito de las Administraciones Publicas, razon por la cual se le reconocio no
solo el cardcter de legislacion laboral sino también de norma bésica del régimen
estatutario de los funcionarios publicos. A partir del reconocimiento del dere-
cho de los trabajadores en el dmbito laboral a la proteccion de su salud e inte-
gridad se produjo la unificacion de regimenes juridicos. Si lo que se pretendia
era realizar un tratamiento global e integral de los riesgos relacionados con el
trabajo, la proteccion habria de ser la misma cualquiera que fuera el dmbito en
el que éste se prestara y con total independencia de la naturaleza laboral o fun-
cionarial del vinculo que les uniera con su empleador.

En otros casos, la regulacion establecida en el Estatuto resulta mucho mds
beneficiosa que la recogida en el articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores, a

10 Seguimos en este punto a DEL REY GUANTER, Salvador, «<Empleo puiblico y empleo privado: reflexiones a

la Iuz del Estatuto Bdsico», en la obra colectiva titulada Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
dirigida por Salvador DEL REY GUANTER, Manuel FEREZ FERNANDEZ y Esther SANCHEZ TORRES, La Ley,
2008, pags. 112y ss. Resalta el autor que el concepto de acoso laboral es diferente de los conceptos que utiliza
el Estatuto de los Trabajadores, pues hasta ahora sélo se ha contemplado el acoso sexual, el acoso por razén de
sexo y el acoso por orientacion sexual, a lo que se ha unido el acoso por razén de origen racial o étnico, religién
o conviccidn, discapacidad o edad, pero no ha existido una conceptuacion juridica positiva diferenciada de un
acoso laboral. El denominado mobbing o acoso moral se referfa a una conducta de acoso que podria englobar
las causas menos tratadas legalmente que las de acoso sexual o por razén de sexo, ahora especificamente reco-
gidas en el art. 7 de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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pesar del tratamiento también comun de que habia sido objeto esta materia, en
este caso, a través de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, con el régimen previsto para la movilidad por violencia de género,
toda vez que el articulo 82 del Estatuto Bdsico, al desarrollar los derechos rela-
cionados con la proteccion de la vida e integridad fisica de la mujer que es
victima de violencia de género, les reconoce el derecho al traslado a otra loca-
lidad distinta, sin necesidad de que exista una vacante de necesaria cobertura!l.
Habra que ver, no obstante, cémo se puede articular el cumplimiento de esta
obligacion de traslado en las Entidades Locales, especialmente en las mds pe-
quedias, pues su efectividad dificilmente podrd ser real si no es con el auxilio de
la Diputacion y con el acuerdo entre las distintas Entidades.

Lo mismo ha sucedido en materia de conciliacién de la vida laboral y fami-
liar. En este caso, el inicio de la tendencia igualatoria se habia producido funda-
mentalmente a raiz de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. El Es-
tatuto, sin embargo, regula el contenido minimo de estos derechos en su articu-
lo 49 disecciondndolo en un haz de permisos, como el permiso por parto, adop-
cién o acogimiento de dieciséis semanas ininterrumpidas, el permiso de 15 dias
por paternidad para esos mismos supuestos o el permiso por razén de violencia
de género sobre la mujer funcionaria. Estos preceptos resultan directamente
aplicables a todo el personal laboral, al menos con cardcter de norma minima y
conforme se deriva de la propia diccidn literal del precepto y de lo dispuesto en
el articulo 51 del Estatuto!?. Nada impediria, no obstante, que a través de la
negociacidn colectiva pudieran mejorarse sustantivamente las condiciones de
todos estos permisos. Asimismo, y para evitar bretes que en ocasiones se pro-
ducen, no estarfa de mds aclarar que todos estos derechos deben resultar aplica-
bles a todo el personal laboral contratado, ya lo sea con cardcter temporal, fijo
o con cardcter indefinido, toda vez que los bienes y valores constitucionales que
estdn detrds de estos derechos impedirian hacer una distincion en virtud Unica-
mente de la nota de temporalidad de su relaciéon. Mayores problemas herme-

I Al regular la movilidad por traslado, dispone este precepto que las mujeres victimas de violencia de gé-
nero que se vean obligadas a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus ser-
vicios, para hacer efectiva su proteccion o el derecho a la asistencia social integral, tendrdn derecho al trasla-
do a otro puesto de trabajo propio de su cuerpo, escala o categoria profesional, de andlogas caracteristicas, sin
necesidad de que sea vacante de necesaria cobertura. Aun asf, en tales supuestos la Administracion Publica
competente estard obligada a comunicarle las vacantes ubicadas en la misma localidad o en las localidades
que la interesada expresamente solicite. Ello contrasta con el derecho establecido en el art. 40. 3 bis del Es-
tatuto de los Trabajadores, con la redaccidn introducida en este aspecto por la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre. Asi, en el dmbito laboral, s6lo se reconoce a la mujer trabajadora un derecho preferente a ocupar
otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en
cualquier otro de sus centros de trabajo. La obligacion de la empresa se reduce, pues, a comunicar a la traba-
jadora las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.

12 Asf lo ha interpretado también el Informe de la Secretaria General para la Administracion Piiblica sobre

la aplicacion del art. 48 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico al personal laboral al servicio de las
Administraciones Piiblicas, de 13 de noviembre de 2007.
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néuticos plantea, no obstante, la aplicacion a este colectivo de los derechos la-
borales enumerados en el art. 48 del Estatuto Bdsico, tal como veremos mads
detenidamente en el epigrafe siguiente.

1. La problemaitica aplicacion de los permisos contemplados
en el articulo 48 del Estatuto Basico. El recurso al principio
de la norma mas favorable y la «técnica del espigueo»

El Estatuto Basico también contempla el régimen sustantivo y concreto de
algunos de los derechos enumerados en el articulo 14 del Estatuto Bdsico. En
estos casos puede decirse que se acrecientan todavia mds los problemas inter-
pretativos que plantea la integracion de dos fuentes distintas: la ley administra-
tiva y el convenio colectivo o, mejor dicho, la aplicacion a este nuevo dmbito
de los principios que rigen las relaciones entre la ley laboral y la negociacion
colectiva. Me refiero especificamente al principio de aplicacion de la norma
mds favorable.

Los problemas surgen por la deficiente técnica juridica empleada por el legis-
lador estatutario en este concreto punto, que parece crear una aparente contradic-
cion entre dos de sus preceptos. Mientras que el articulo 51 determina la aplica-
cion directa a los laborales de lo dispuesto en el capitulo correspondiente al ré-
gimen de jornada de trabajo, vacaciones y permisos (articulos 47 a 50), los per-
misos recogidos en el articulo 48 parecen referirse Unica y exclusivamente a los
funcionarios publicos. Al menos esa es la interpretacion que deriva de su propia
diccion literal, que menciona explicitamente por dos veces al colectivo funcio-
narial en vez de utilizar el nuevo concepto global de empleado publico!?.

Efectivamente, la técnica empleada por el legislador bdsico para concretar
los permisos de naturaleza laboral presenta interesantes interrogantes. La prime-
ra cuestion que se puede plantear es la de determinar si el listado de permisos
establecido en el articulo 48 del Estatuto para los funcionarios resulta también
aplicable a los laborales de la Administracion. Segtn el tenor literal del precepto,
«las Administraciones Publicas determinardn los supuestos de concesidn de per-
misos a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duracion. En defec-
to de legislacion aplicable los permisos y su duracion serdn, al menos los si-
guientes...». Pues bien, ante la diccion literal del precepto que, por cierto, hace
que el legislador bdsico se convierta automdticamente en legislador subsidiario
o supletorio, ;podria decirse que los mismos resultan también aplicables de for-
ma directa al personal laboral, incluso de forma preferente a la regulacién que se
haya podido establecer en el correspondiente convenio colectivo?

13 Eincluso esa parece ser también la interpretacion que ha realizado de una forma un tanto desconcertante
el Ministerio de Administraciones Publicas a través del Informe de la Secretaria General para la Administra-
cién Publica sobre la aplicacion del art. 48 del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico al personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas, de 13 de noviembre de 2007.
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Del Informe de la Direccién General de Funcion Publica sobre la aplicacién
del art. 48 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico al personal laboral al ser-
vicio de las Administraciones Publicas, de 13 de noviembre de 2007, parece
deducirse inicialmente que el listado de permisos enumerado en dicho precepto
resultaria aplicable exclusivamente al personal funcionarial. Para los laborales
solo serfa directamente aplicable el régimen de permisos relacionados con la
proteccion de bienes y derechos constitucionales establecidos en el art. 49. No
obstante, en pdginas posteriores del informe parece que se matizan estas prime-
ras consideraciones iniciales al dejar abierta la posibilidad de que los permisos
del art. 48 se apliquen directamente a los funcionarios y sélo supletoriamente a
los laborales en caso de que no exista convenio aplicable. De existir convenio,
se entenderia que se aplicaria directamente lo dispuesto en éste, aunque los
permisos fueran inferiores'*.

A mi juicio, la extension de los permisos del art. 48 directamente al personal
laboral de la Administracion parece la solucion mds ldgica si tenemos en cuen-
ta, en primer lugar, que es la equiparacion de regimenes juridicos la idea basica
y la filosoffa inspiradora de la nueva regulacion en esta materia. En segundo
lugar, que el articulo 51 del Estatuto aplica directamente al personal laboral en
materia de jornada, permisos y vacaciones lo dispuesto en el capitulo V, sin
excepcionar, pues, ninglin concreto precepto. Donde la ley no distingue, no
debemos distinguir. Por tltimo, a la misma conclusion se llegarfa analizando la
técnica juridica empleada por el legislador bdsico en dicho precepto, pues cier-
tamente ha querido configurar todo el listado de permisos de este precepto con
cardcter de «minimos» y aplicables en defecto de legislacion.

Abhora bien, una vez admitida la aplicabilidad de estos permisos al personal
laboral se plantea otro interesante problema de integracion de fuentes. ;Se ha
de aplicar en todo caso —y como preferente— el articulo 48 o los permisos
contemplados en los convenios colectivos? ;Y si éstos contemplan permisos
menos favorables que los previstos en el Estatuto? Ello nos lleva a analizar el
problema de la relacion entre el Estatuto Bdsico y los convenios colectivos
existentes y, mds concretamente, la vigencia en este ambito del principio de
aplicacion de la norma mds favorable'>. Las soluciones que al respecto se estdn

14 En los Criterios para la aplicacion del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico en el dmbito de la Adminis-

tracion Local se establecia textualmente que «los permisos del articulo 48 lo serdn «en defecto de legislacion
aplicable». A tal efecto se entenderd por legislacion aplicable los Acuerdos, Convenio u otros instrumentos
negociales».

15 Dados los principios inspiradores en el dmbito laboral de las relaciones entre la norma y el convenio
colectivo, en ocasiones, no sélo se tiende a aplicar la condicion mds favorable para el trabajador, sino que
incluso se intentan realizar interpretaciones mds beneficiosas que las expresamente previstas en el texto de la
norma o del convenio. Buen ejemplo de ello podemos encontrar en la STS de 20.01.09 (Sala de lo Social),
que ha tenido que recurrir a los principios que rigen la actividad administrativa para intentar poner freno a
este tipo de précticas. En este caso concreto, se pretendia una interpretacion extensiva de un Decreto valen-
ciano que, con ocasion de compatibilizar la vida personal y laboral, habfa previsto que la reduccion en una
hora diaria de trabajo del personal laboral no supondria una reduccién proporcional de la retribucion. El
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encontrando son completamente dispares. Mientras que en muchas Administra-
ciones Locales no se plantea siquiera la aplicacion de los permisos del nuevo
precepto, en otras se solicita el disfrute sélo de aquellos concretos permisos del
Estatuto que resultan mds ventajosos que los previstos en el convenio colectivo
aplicable. Significativa resulta, en este sentido, la judicializacién de que estd
siendo objeto el permiso relativo a los dias de libre disposicion, esto es, a los
famosos «moscosos» que hacen honor al nombre del Ministro que los instituyd
para los funcionarios publicos.

Los primeros pronunciamientos judiciales que se estdn produciendo tampo-
co contribuyen mucho a clarificar el problema. Voy a poner dos ejemplos que,
aunque llegan a la misma solucion préctica (aplicacion final del régimen mas
favorable y ventajoso para el laboral), lo hacen a través de caminos diferentes.
En el primer caso, a través de la aplicacion del principio de norma mds favora-
ble y, en el segundo, a través de la matizacién de dicho principio y mediante el
recurso a la prohibicidn de la técnica del espigueo. Vedmoslas.

Como ejemplo del primer supuesto podemos traer a colacién la STSJ del
Pais Vasco, de 7 de octubre de 2008, Sala de lo Social, (AS 2008\2693), que ha
reconocido al personal laboral de un Ayuntamiento vasco el derecho a disfrutar
de los seis dias retribuidos por asuntos propios contemplados en la letra k) del
art. 48 del EBEP, a pesar de que su convenio colectivo sélo habia previsto dos
dias. En concreto, ha considerado dicha sentencia que:

...«El citado articulo 48 contiene una expresion, «legislacién», que ha de ser con-
siderada en su acepcion estricta, relacionando sistemdticamente el contenido exegéti-
co de tal concepto con el de otra fuente de la relacion laboral: la que se fija en el arti-
culo 3 punto 1 letra a del Estatuto de los Trabajadores: las disposiciones legales, no
los convenios colectivos. En efecto, la misma jurisprudencia que sefiala aquella natu-
raleza doble o mixta del convenio colectivo, sefiala también que el mismo ha de ate-
ner al derecho necesario fijado por Ley, no pudiendo soslayarlo o infringirlo. La Sen-
tencia de la Sala Cuarta del TS de 24 de noviembre de 2003, sintetiza tales ideas al
decir: «En el a veces dificil equilibrio entre la Ley y el convenio, parece claro que la
Ley, de cardcter necesario —e incluso el Reglamento del mismo cardcter— debe pre-
dominar sobre las normas paccionadas, en el sentido de que estas no pueden estable-
cer condiciones menos beneficiosas para los trabajadores que las legales». A partir de
ahi, considera la sentencia que el «articulo 37.1 de la Constitucién no se vulnera por
la entrada en vigor de una Ley que repercuta sobre los convenios colectivos que estén
entonces vigentes. Aunque la negociacidn colectiva descanse y se fundamente en la

sindicato habia solicitado una extension de dicho privilegio a las reducciones de jornada que excedieran de
una hora. Pues bien, ante dicha situacion entiende el Tribunal que la retribucion del trabajo se rige por el
principio de reciprocidad o correspondencia con el trabajo prestado, que impide reconocer descansos o tiem-
pos de inactividad remunerados distintos de los previstos en las disposiciones reguladoras de las condiciones
de vida y trabajo. Asimismo, ha insistido en que tampoco se pueden perder de vista las razones de «eficacia»
en la gestion del empleo publico que, segtin el art. 103.1 de la Constitucién, han de inspirar la actuacion de
las Administraciones Publicas.
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Constitucion (articulo 37.1), de esta misma se deriva la mayor jerarquia de la Ley
sobre el convenio, como se desprende de su articulo 7, que sujeta a los destinatarios
del mismo, sindicatos de trabajadores y organizaciones empresariales, a lo dispuesto
en laley».

Al haberse previsto la aplicacién del articulo 48 sélo en defecto de legisla-
cion aplicable, ha entendido esta linea jurisprudencial que el legislador bésico
no se estaria refiriendo a los convenios colectivos, sino exclusivamente a aque-
llos casos en que no existan normas legales de desarrollo de dicha normativa
bédsica o «de minimos» que el nuevo Estatuto del Empleado Piblico instaura.
Es decir, esta sentencia ha interpretado que el convenio colectivo que dispone
permisos en peores condiciones que las contempladas en este precepto quedaria
desplazado. Nos encontrariamos, en consecuencia, con un convenio colectivo
laboral vigente cuya eficacia es alterada y modificada por el contenido del Es-
tatuto Bdsico, en la medida en que contempla en este aspecto una norma mas
favorable para los trabajadores de la Administracion.

Por el contrario, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en una
Sentencia de 25 de enero de 2008, se ha pronunciado en un sentido diferente
y bastante mds matizado al pronunciarse sobre la incidencia que ha tenido la
entrada en vigor del Estatuto Bdsico en los dias de libre disposicion que con-
templaba el convenio colectivo de la Entidad Publica Empresarial Aeropuer-
tos Espanoles y Navegacion Aérea (AENA). La Union Sindical Obrera plan-
ted un conflicto colectivo que versaba sobre la aplicabilidad de los dias de
libre disposicién reconocidos con cardcter de norma minima en el articulo 48
del Estatuto Bdsico a los mds de diez mil trabajadores que el citado organis-
mo tiene repartidos en todo el territorio nacional. Al respecto, la Sala ha ma-
tizado considerablemente el principio de la aplicacién de la norma mds favo-
rable con la prohibicion de la denominada «técnica del espigueo». La super-
posicion simultdnea de dos fuentes de derecho se resuelve, a juicio de la Sala,
en el articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores en razén de aplicabilidad
del principio de norma mads favorable apreciada en su conjunto y en cémputo
anual, respecto de los conceptos cuantificables. A tal efecto, «esa considera-
cién global impide el uso de la “técnica del espigueo”, que consiste en romper
la indivisibilidad interna del precepto (ley o convenio) anulando su equilibrio
interno, fruto del consenso entre los interlocutores sociales generadores de la
norma, eligiendo de una u otra fuente de derechos aquellos preceptos aislados
que pudieran mejorar los de la otra fuente y los preceptos de ésta que mejoran
aquella».

En este caso, la solucidn final pasa por la declaracion de aplicacién prefe-
rente del convenio colectivo porque, en cémputo global, su régimen era mds
beneficioso que el resultante de la suma de dias de permisos y vacaciones del
Estatuto Bdsico. Asf{, argumenta la Sala que para determinar la aplicacién glo-
bal de la norma mds favorable habrdn de tenerse en cuenta ambos bloques ce-
rrados como conjuntos comparables, sin posibilidad de fracturas parciales o

76



LOS DERECHOS INDIVIDUALES DEL PERSONAL LABORAL DE LAS ENTIDADES LOCALES...

«espigueos», de las disposiciones que integran ambos: los permisos y vacacio-
nes del convenio colectivo de AENA y los permisos y vacaciones del Estatuto
Badsico. En este caso, la Sala llega a la conclusion de que aplicando el convenio
citado, las vacaciones y permisos del trabajador alcanzan los 35 dias, mientras
que si se aplica el Estatuto Bdsico, el trabajador alcanzaria s6lo 33 dias, y ello
partiendo de una antigiiedad de 24 afios de servicio, porque hasta entonces la
diferencia serfa aun mayor.

En definitiva, pues, el céctel de las dificultades exegéticas que plantea la
técnica juridica empleada por el legislador en esta materia con los problemas
interpretativos que de por si ya plantea la integracion de dos fuentes distintas (el
Estatuto Bdsico y los convenios colectivos), no hace sino crear un complejo
marco de incertidumbre juridica acerca del régimen aplicable a los permisos del
personal laboral, que es especialmente inquietante en el &mbito de la Adminis-
tracion Local por las situaciones tan dispares que pueden encontrarse y el ries-
go de discriminacién que ello entrafia.

2. La exclusion del derecho a la inamovilidad como una cuestion
mas tedrica que de efectos practicos

La inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera es el unico dere-
cho que no se ha querido extender al personal laboral de la Administracién y
que, en consecuencia, permite establecer una diferencia esencial, al menos des-
de el punto de vista tedrico, entre los funcionarios y los contratados laborales.
En su exclusion, a mi juicio, ha de verse el deseo del legislador de seguir man-
teniendo una de las notas mds caracteristicas de la figura funcionarial y que
justificé que se fuera gestando durante todo el siglo XIX un régimen para los
funcionarios de la Administracién completamente distinto del aplicable al resto
de trabajadores de una empresa privada.

Efectivamente, desde el Estatuto de O “Donnell (Real Decreto de 4 de marzo
de 1866 por el que se aprueba el Reglamento orgénico de las carreras civiles de
la Administracion Publica) puede decirse que la inamovilidad comenzé a cons-
tituir el rasgo distintivo esencial entre funcionarios y trabajadores. Dicho texto,
aunque seguia bdsicamente las lineas generales establecidas por el Estatuto de
Bravo Murillo, tuvo el mérito de reconocer por vez primera el instituto de la
inamovilidad de los funcionarios publicos, aunque con una nada desdefiable li-
mitacién que consistia en aplicarla inicamente en relacion con el nimero de
afios de servicio efectivo prestados por los funcionarios'®. La inamovilidad su-

16 E]l Reglamento de O Donnell tuvo una vigencia muy reducida, tan sélo durante cuatro meses, puesto que
el 13 de julio de 1866, siendo Narvdez Presidente del Consejo de Ministros, se aprob6 un Real Decreto dero-
gador de aquel reglamento. Narvdez pretendia que la potestad de nombrar y separar libremente a los emplea-
dos quedara intacta. Se entra asi en un periodo de importantes convulsiones politicas que va a acentuar la
inestabilidad propia de los empleados publicos al considerarse el cargo y el empleo como uno de los mds
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ponia para los funcionarios publicos lograr la estabilidad en el desempefio de sus
funciones, frenando las continuas injerencias tanto del Monarca como del Go-
bierno de turno de que eran objeto los funcionarios. En la medida en que suponia
una victoria para los empleados publicos frente a la habitual practica de separar-
los del servicio sin la concurrencia de ninguna causa justificada, fue considerada
como un importantisimo privilegio respecto al resto de trabajadores sometidos
al Derecho privado, por lo que rdpidamente empez6 a configurarse como uno de
los elementos mds distintivos entre ambos regimenes juridicos.

Pues bien, la necesidad de mantener esta nota como una caracteristica exclu-
siva del régimen funcionarial fue puesta de manifiesto por el Informe del Co-
mité de Expertos, no sélo por razones histdricas, sino también y fundamental-
mente por motivos objetivos, toda vez que constituye un aspecto esencial para
garantizar la imparcialidad del funcionario publico en el ejercicio de sus fun-
ciones!’. Aunque se insistia en la necesidad de no considerar esta institucién como
un privilegio, ciertamente hoy en dia habria que interpretarlo desde unas claves
muy distintas, pues evidentemente las razones histdricas que justificaron esta fi-
gura han desaparecido. Su mantenimiento habria de justificarse principalmente en
la necesidad de garantizar los principios de objetividad y de eficacia de la actua-
cién administrativa (art. 103.1 de la Constitucidn), asi como en el establecimiento
de las garantias para la imparcialidad del funcionario que menciona el art. 103.3
de la Constitucién, que quedarfan seriamente comprometidos sin la nota de esta-
bilidad que implica esta figura.

A partir de esta lectura constitucional, podria incluso ponerse en tela de juicio
la decision del legislador de excluir este derecho al personal laboral'®. Si lo que se
persigue es garantizar la objetividad y eficacia de la Administracién, esta nota ha-
bria de predicarse de todo su personal, con independencia de la naturaleza del
vinculo que les mantiene unido a la Administracién. En todo caso, ello no significa
que el personal laboral no pueda ni deba ser imparcial. Mds bien podria decirse que

ansiados botines politicos. Esta tltima norma ha sido considerada como uno de los ejercicios mds depurados
del cinismo politico que puedan verse en el siglo pasado. MARTINEZ DE PISON APARICIO, Iiiigo, «La inamo-
vilidad de los funcionarios publicos en medio siglo de produccién normativa: régimen general de los funcio-
narios entre 1852 y 1900», Anuario Juridico y Economico Escurialense, 1989-1990, pdg. 96.

17" Tal como describié GARCIA DE ENTERRIA, durante todo el siglo XIX, «el funcionario era el botin del parti-
do vencedor; el principio constitucional que definfa el nombramiento de los empleos puiblicos como prerrogati-
va del Ejecutivo, fue sistemdticamente invocado, lo que de hecho permitia (e incluso determinaba) la ausencia
de una Administracion verdaderamente construida y fuerte». GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «La fonction
publique en Espagne», Annuaire International de la Fonction Publique, Paris, 1974-1975, pags. 198-199.

18 LINDE PANIAGUA, Enrique, en «Derechos, deberes y obligaciones de los empleados publicos desde la

perspectiva de desarrollo de los mismos», en la obra colectiva dirigida por él mismo, titulada El Estatuto
Bdsico del Empleado Piiblico y su desarrollo por el Estado y las Comunidades Autonomas, Colex, Madrid,
2008, pdgs. 83 y 84, considera que no existe ningin inconveniente para que el legislador no bdsico pueda
extender el derecho a la inamovilidad a los empleados laborales, en particular, a los que estdn vinculados a
las Administraciones Ptblicas con contratos calificados como fijos o por tiempo indefinido. No obstante, a
nuestro juicio, la extension de esta garantia a los contratados indefinidos no harfa sino contradecir el nuevo
régimen juridico que caracteriza a esta figura.
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el legislador ha querido ser coherente con las funciones que estd llamado a desem-
pefiar cada uno de estos colectivos, pues las mds importantes tareas administrati-
vas, las que estdn relacionadas directa e indirectamente con el ejercicio de funcio-
nes de autoridad y con la salvaguardia de los intereses generales, han sido reserva-
das en exclusiva a quienes ostenten la condicion de funcionario publico (art. 9.2
del Estatuto Bdsico del Empleado Publico). Como resulta evidente, el ejercicio
concreto de este tipo de tareas requiere intensificar al mdximo la imparcialidad del
funcionario, con todas las cautelas y garantias que sean necesarias para ello.

Por otra parte, y al margen de esta justificacion tedrica, habria que tener en
cuenta que en la préctica no son tantas las diferencias que existen entre los fun-
cionarios y los laborales en cuanto a la permanencia o estabilidad en el empleo,
a tenor de lo que se deduce de alguna de las novedades introducidas por el nue-
vo Estatuto Bdsico. Por una parte, efectivamente, se ha difuminado significati-
vamente la nota de permanencia en el puesto que tradicionalmente se ha anuda-
do a la inamovilidad. Ha quedado acreditado que la inamovilidad del funciona-
rio no lo es en el cargo, toda vez que la permanencia en un concreto puesto de
trabajo —obtenido incluso por concurso— va a quedar directamente subordi-
nada a la previa evaluacion positiva del funcionario (art. 20.4 del Estatuto) y
condicionada por las necesidades objetivas y funcionales del servicio (art.
81.2). El derecho a la inamovilidad no es, por tanto, un derecho absoluto'®.
Significa que ningtn funcionario podrd ser privado de su condicién si no es
mediante la sancidn de separacidn de servicio por falta muy grave y a través del
correspondiente expediente contradictorio.

Pues bien, desde esta perspectiva puede decirse que esta prerrogativa apenas
difiere de la que disfruta en la actualidad el personal laboral fijo. Por una parte,
al unificar el régimen disciplinario, el nuevo Estatuto Bdsico ha extendido a
este colectivo todas las garantias que implica el régimen sancionador, impidien-
do la posibilidad de que pueda ser despedido de forma arbitraria por la Admi-
nistracién. Por otra, ha desaparecido la institucion del despido improcedente o
sin causa, pues, el articulo 96.2 del Estatuto dispone la readmisién automadtica
del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el despido acorda-
do como consecuencia de un expediente disciplinario por la comision de una
falta muy grave. Es mds, la jurisprudencia ha extendido este privilegio también
para el personal indefinido. La STS de 2 de febrero de 2009 (Sala 4.7), ha esti-
mado el recurso de casacién para la unificacion de doctrina y ha anulado la
sentencia impugnada que condenaba a un Ayuntamiento a optar entre la readmi-
sién del empleado o el abono del salario de tramitacién ante un despido que
habfa sido declarado improcedente, todo ello porque el convenio colectivo apli-
cable al personal laboral de dicho Ayuntamiento reconocia este derecho de op-
cion a favor de todo empleado que tuviera un «contrato indefinido, fijo laboral
o fijo discontinuo». Ha recurrido el Tribunal al principio de norma mads favora-

19 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion Piiblica, Tecnos, Madrid, 2008, pdgs. 206 y 207.
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ble y, en consecuencia, ha aplicado el convenio con preferencia respecto de lo
establecido en el art. 96.2 del Estatuto Bdsico, al entender que le otorgaba unas
garantias superiores. Pretender la aplicacidn del precepto a sélo los trabajado-
res fijos, a juicio de la Sala, deja sin sentido la alusion a los que tengan contrato
indefinido, «categorfa de creacién jurisprudencial para los servidores de las
administraciones publicas cuyos despidos son declarados improcedentes. No es
dbice a lo anterior el mandato del art. 96.2 del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril. Ese precepto, en su dltimo
pdrrafo, dispone que “procederd la readmision del personal laboral fijo cuando
sea declarado improcedente el despido como consecuencia de la incoacion de
un expediente disciplinario”, pues tal regla, de cardcter general, queda sin efec-
to cuando un convenio colectivo disponga lo contrario, al remitirse el art. 7 de
esa Ley a la legislacion laboral en general».

En definitiva, pues, aunque el derecho a la inamovilidad en la condicién del
funcionario se consagra Unicamente para el personal funcionarial, desde el pun-
to de vista practico se han difuminado considerablemente las diferencias que en
otro tiempo ha supuesto esta garantia entre ambos colectivos.

3. Elreconocimiento del derecho a la promocion interna y a la
«progresion en la carrera profesional». Algunas pautas para su
desarrollo en la Administracién Local

La letra c) del art. 14 consagra el derecho de todos los empleados ptiblicos
a la progresion en la carrera profesional y a la promocién interna segun los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, mediante la im-
plantacion de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion. Es decir, se
reconoce como derecho de los laborales el establecimiento de un conjunto
ordenado de expectativas de progreso dentro de la Administracién en la que
prestan sus servicios.

Aunque posteriormente el art. 19 del Estatuto concreta este derecho para el
personal laboral, su importancia es enorme en la medida en que viene a consa-
grar de forma expresa, de una parte, la aplicacién de los principios constitucio-
nales que rigen el acceso a la Administracion también a la carrera profesional y
a la promocion profesional de los laborales de la Administracion, tal como ya
venia haciendo la jurisprudencia, y, por otra, establece la necesidad de implan-
tar sistemas de evaluacion, lo que supone una concepcion nueva de la carrera
profesional que abre nuevas e interesantes expectativas para los laborales. En
este dmbito pues, todo el régimen ha de estar inspirado en unos principios
(igualdad, mérito y capacidad) que no rigen en el &mbito laboral privado y debe
efectuarse a través de la implantacién de sistemas objetivos y transparentes de
evaluacion que pueden o no existir en el dmbito privado, pero que necesaria-
mente ha de aplicar la Administracion a todo su personal, independientemente
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de su naturaleza laboral o funcionarial. As{ se deduce del régimen previsto para
la nueva institucion estrella del Estatuto Basico como es la evaluacién del des-
empeilo, toda vez que, segun lo dispuesto en su art. 20, su implantacién es una
obligacidn para todas ellas: «las Administraciones Publicas establecerdn siste-
mas que permitan la evaluacion del desempefio de sus empleados».

El establecimiento de sistemas objetivos para medir y valorar la conducta
profesional y el rendimiento o logro de resultados del trabajador resulta, en con-
secuencia, preceptivo para cada una de las Administraciones Locales, que debe-
rdan ademds, determinar los efectos que dicho instrumento puede producir en la
carrera horizontal, en las retribuciones complementarias, en la formacién y en la
provisién de puestos?’. La Administracién, no obstante, dispondrd de libertad a
la hora de concretar dichos efectos, pues el tinico que viene predeterminado por
el Estatuto con cardcter imperativo es el relativo a la continuidad en el puesto de
trabajo. La evaluacidn negativa podrd dar lugar al cese del empleado en su pues-
to, previa audiencia al interesado y a través de la correspondiente resolucion
motivada. Significa ello que, aunque la instauracion de la evaluacion del desem-
pefio no obliga en modo alguno al establecimiento de un determinado modelo de
carrera horizontal, si resulta imprescindible para poder establecer éste.

Pues bien, en nuestro andlisis hemos de partir necesariamente de lo dispues-
to en el art. 19 del Estatuto Bdsico, que se limita a proclamar que «el personal
laboral tendrd derecho a la promocién profesional. La carrera profesional y la
promocion del personal laboral se hard efectiva a través de los procedimientos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los Convenios colectivos». La
mera lectura literal de este precepto puede conducir a equivocos si no se tiene
en cuenta su contexto, pues parece remitirse sin mds al régimen general de
fuentes de los trabajadores, lo cual no es del todo exacto en el dmbito de la
Administracidn, tal como hemos venido apuntando desde las primeras paginas
de este trabajo. Lo conveniente, a mi juicio, es hacer una lectura integradora de
las instituciones y posibilidades que contempla el articulado del Estatuto Bdsi-
co a la hora de desarrollar toda esta materia.

A) La promocion profesional. Especial referencia a la promocion
cruzada prevista en la Disposicion Transitoria Segunda
del Estatuto Bdsico

En el dmbito laboral, el art. 24 del Estatuto de los Trabajadores sdlo prevé los
ascensos como la principal institucion que permite al trabajador obtener una
progresion laboral, su promocion profesional. Aunque esta ley no proporciona
ninguna definicion juridica de lo que haya de entenderse por ascenso, esta figura

20 Para profundizar sobre este tema nos remitimos a GORRITI BONTIGUI, Mikel, y LOPEZ BASTERRA, Jose-
ba, Identificacion de criterios de desemperio a partir del andlisis de puestos, IVAP, Onati, 2009
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no puede entenderse al margen del sistema de clasificacidn profesional (catego-
rias o grupos, segun lo dispuesto en su art. 22) e implica un cambio a una funcién
profesional superior a la que el trabajador lleva a cabo en el marco de su relacién
laboral. Asi concebido, el ascenso implica la ocupacion por parte del trabajador
de una categoria superior a la que hasta ese momento venia ostentando.

Aunque depende de lo dispuesto en cada convenio, suele establecerse un
sistema de clasificacion, que normalmente se estructura en grupos profesiona-
les, dreas funcionales, categorias y en su caso especialidades, que se utilizan, no
s6lo para favorecer la promocion del personal laboral estableciendo para ello
mecanismos de carrera dentro del sistema, sino también con el fin de facilitar
su movilidad funcional e interdepartamental. El grupo profesional suele agru-
par las titulaciones y el contenido general de la prestacion laboral que se corres-
ponde con las mismas. Las dreas funcionales se utilizan para agrupar dentro de
cada grupo profesional el conjunto de contenidos y tareas que por su naturaleza
se encuadran dentro de una determinada profesidn, oficio o rama de actividad
profesional. Por el contrario, la categoria profesional se define por su pertenen-
cia a un grupo profesional y drea funcional y suele recoger de manera no ex-
haustiva las actividades propias de las mismas, de acuerdo con la organizacion
y ordenacidn de los procesos de trabajo.

A partir de ah{, la tinica posibilidad de promocién profesional que se recoge en
la normativa laboral es el ascenso, cuyo equivalente en el dmbito de la Adminis-
tracién seria la denominada promocién profesional. Lo 16gico es que la Adminis-
tracion convoque mediante un turno restringido de promocién interna los puestos
de trabajo vacantes no cubiertos por otros turnos y que sélo se permita participar
en este turno a los trabajadores fijos del grupo profesional inmediatamente infe-
rior que posean determinados requisitos, de forma similar a lo que ocurre con la
promocion interna de los funcionarios. Asf, es frecuente que se exija una antigtie-
dad minima de dos afios de servicios efectivos en dicho grupo profesional, el
cumplimiento de los requisitos de titulacion y cualificacion exigidos, asf como la
necesaria superacion de pruebas especificas correspondientes a las funciones pro-
pias de la actividad, aunque todo dependerd, en ultima instancia, de lo que prevea
el convenio colectivo negociado en el 4mbito de cada Administracion Local.

En definitiva, tal como entiende la doctrina laboralista, sea mas o menos flexi-
ble el sistema de clasificacién de la empresa, en cualquier caso, en el ascenso se
producird siempre una modificacion de las funciones que el trabajador debe rea-
lizar. Las nuevas expectativas que, a mi juicio, abre el Estatuto Bdsico en este
punto, serian interesantisimas en la medida en que permitiria la posibilidad de que
en los convenios colectivos se pueda pactar un modelo de carrera horizontal, esto
es, que permita la progresion del laboral sin necesidad de cambiar de puesto de
trabajo. De ello, no obstante, nos ocuparemos en el epigrafe siguiente.

Por otra parte, el Estatuto Bdsico abre nuevas perspectivas también para el
disefio de la promocidn interna e incluso regula directamente algunos supues-
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tos. Asf, la Administracion Local deberd valorar el papel que puede jugar la
evaluacion del desempefio también para configurar el régimen de promocion
profesional que finalmente negocie para su personal laboral. De hecho, no es
del todo impensable que la evaluacion positiva del laboral pueda ser establecida
como un requisito de participacion para la promocion a determinados puestos
de trabajo o que, en todo caso, sea considerada como un mérito en los corres-
pondientes procedimientos que se establezcan para la promocién profesional.
En otras ocasiones, el legislador ha previsto el régimen de alguna de las moda-
lidades que admite la promocion. Me refiero a los procesos de funcionarizacion
que contempla su disposicion transitoria segunda, pues no son sino una moda-
lidad de promocion interna cruzada.

Esta disposicidn contempla una habilitacion legal para que el personal la-
boral que resulte afectado por la nueva de reserva de funciones establecida
para los funcionarios publicos en el art. 9.2 del Estatuto pueda seguir desem-
pefiando sus mismos puestos. La habilitacidn, no obstante, no abarca al perso-
nal laboral temporal ni al indefinido, pues dado el cardcter temporal de su
vinculo con la Administracidn, la regularizaciéon podrd venir por otras vias.
Estd limitada dnicamente al personal laboral que retna la condicidn de fijo en
el momento de entrada en vigor del Estatuto (13 de mayo de 2007) o pase a
desempeiniarlas en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas an-
tes de dicha fecha?!. Estos procesos de funcionarizacion se canalizan a través
de la denominada promocidn interna cruzada, pues contemplan la posibilidad
de que el laboral afectado pueda regularizar su situacion y funcionarizarse
mediante su participacion en los correspondientes procesos selectivos de pro-
mocion interna y a través del sistema de un concurso-oposicion. En realidad se
trata de un suceddneo del sistema de promocion cruzada que permite el cambio
en la naturaleza juridica del vinculo, el paso de la condicién de laboral a la
condicién funcionarial, sin necesidad de cumplir el requisito de los dos afos
de antigiiedad en el puesto que exige el nuevo articulo 18.2 del Estatuto, asi
como el articulo 22.3 de la Ley de Medidas, que todavia sigue vigente. Para
ello se tendrdn en cuenta las pruebas selectivas que el laboral tuvo que superar
para acceder a esta condicidn, con lo cual se evita que se repitan pruebas rela-
tivas a conocimientos y capacidades que en su dia ya resultaron suficiente-
mente acreditados en el oportuno procedimiento selectivo de acceso. Asimis-
mo, se valorardan como mérito los servicios efectivos prestados como personal
laboral fijo siempre que ello no suponga una diferenciacion irrazonable, des-
proporcionada o arbitraria; es decir, siempre que la valoracién del tiempo de

21 La mencién expresa de aplicacién de esta Disposicién también a los laborales que se encuentren inmer-
so0s en procesos de seleccion o promocion interna antes de la entrada en vigor de la ley resulta lgica si tene-
mos en cuenta la interpretacion restrictiva que de los requisitos han realizado algunas sentencias. Asi, por
ejemplo, la SAN de 7 de febrero de 2006, ha desestimado la solicitud de un trabajador laboral de permitir el
acceso a las correspondientes pruebas selectivas convocadas para la integracion porque, aunque en el mo-
mento de la convocatoria poseia la condicion de laboral fijo, no la ostentaba en el momento de entrada en
vigor de la Ley habilitante.
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servicios prestados con anterioridad no se convierta en «titulo de legitimacién
exclusivo que permita el acceso a una funcién publica de cardcter permanen-
te» (STC 27/1991, de 14 de febrero).

Estos procedimientos podrdn ser convocados por la Administracion de for-
ma independiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia
y permitirdn el acceso del laboral a aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren
adscritos las funciones o los puestos que desempeiie. Es requisito para ello,
como resulta l6gico, que el laboral posea la titulacion necesaria para la ocupa-
cion del puesto funcionarial asi como los restantes requisitos exigidos en la
convocatoria, aunque estdn exentos del requisito de poseer una antigiiedad de
al menos dos afios en el puesto desde el que se va a promocionar. Conviene te-
ner en cuenta que de la lectura de este precepto no se infiere la configuracion de
procedimientos selectivos restringidos y limitados unicamente al personal afec-
tado por esta Disposicidn, sino meramente a la posibilidad ya existente de que
las pruebas de promocidn interna se puedan llevar a cabo en convocatorias in-
dependientes de las de nuevo ingreso, como viene siendo ya prictica habitual
durante los dltimos afios??. Por ello, en los procedimientos selectivos de promo-
cion interna para la ocupacidn de las plazas funcionarizadas podrd concurrir
cualquier otro funcionario o laboral siempre que cumpla todos los requisitos
generales de antigiiedad y titulacion que el articulo 18.2 del Estatuto o las co-
rrespondientes convocatorias en su caso puedan establecer. Y ello porque s6lo
dicha interpretacidn puede resultar compatible con el articulo 23.2 y 103.3 de
la Constitucion, asi como con la interpretacidon que la doctrina constitucional ha
realizado de dichos preceptos.

Efectivamente, la STC 27/1991, de 14 febrero, en relacién con la posibili-
dad de establecer pruebas especificas a las que sélo tienen acceso determinados
colectivos de personal, establecio que «es evidente que el derecho a la igualdad
en el acceso a la funcion publica supone una limitacién, fundamentada en la
préctica de las llamadas pruebas restringidas para el acceso a la funcion publi-
ca, las cuales, en general, han de considerarse como un procedimiento proscrito
en el art. 23.2 de la CE, si bien no cabe excluir que, en determinados casos ex-
cepcionales, la diferencia de trato establecida en la Ley en favor de unos y en
perjuicio de otros pueda considerarse como razonable, siempre que dicha dife-
renciacion se demuestre como un medio excepcional y adecuado para resolver
una situacién también excepcional, expresamente prevista en una norma con
rango de ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente legi-

22 Es mds, podria aquf traerse a colacién la doctrina fijada en la STC 16/1998, de 26 de enero, en cuya
virtud, la especifica alusion a que se valoren como méritos los servicios prestados podria hacer pensar que la
norma estd pensando en una convocatoria libre, no restringida, toda vez que «estos méritos adquieren rele-
vancia sobre todo respecto de aquellos que no se encuentran en esta situacion». En un sentido similar puede
consultarse la STC 38/2004, de 11 de marzo.
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tima, entre las que se integra también la propia eficacia de la Administracion
Puiblica?3».

Por otra parte, conviene recordar que no puede ser fruto de la negociacién el
establecimiento de procesos de funcionarizacién distintos a los expresamente
previstos en esta Disposicién. No cabria, por ejemplo, que a través de un con-
venio colectivo se pudiera extender este proceso al personal laboral indefinido
o contratado. Asi, podria traerse a colacion la STS de 28 de julio de 2006, que
ha declarado la ilegalidad de un Acuerdo celebrado por la Diputacion Provin-
cial de Granada en la medida en que suponia una infraccion de la Disposicion
Transitoria Decimoquinta de la Ley 30/84, pues ampliaba el proceso de funcio-
narizacion a un colectivo de personal laboral de la Diputacion mds amplio que
el regulado en aquélla. El Acuerdo reconocia este proceso a cualquier laboral
que se encontrara en la situacidon de desempefiar puestos reservados a funciona-
rios «a la entrada en vigor de este Acuerdo» y no lo circunscribia al contingen-
te de personal laboral mds reducido que establecia la mencionada disposicion:
al personal laboral fijo que, a la entrada en vigor de la Ley 23/1988, de 28 de
julio, se hallare prestando servicios en puestos de trabajo reservados a funcio-
narios. Y ello porque no sélo han de respetarse los requisitos profesionales, de
titulacién y de puesto desempefiado que han de ser reunidos por quienes aspiren
a ese acceso, sino también ha de observarse ese limite temporal que la ley esta-
blece en orden a la situacién especial que toma en consideracion para permitir
el singular acceso del que se viene hablando.

B) Algunas consideraciones sobre la posibilidad de introducir un
modelo de carrera horizontal también para el personal laboral.
Sus premisas

La aplicacion al dmbito laboral de la terminologfa utilizada en el art. 19 del
Estatuto Bdsico plantea ciertas dificultades por la falta de coincidencia de los
términos, lo que nos demuestra, una vez mds, que estamos ante una materia
completamente publificada o administrativizada. En el ambito funcionarial, y
en el modelo de la Ley 30/84, se distinguia entre promocidn profesional y pro-
mocién interna®*. En la promocidn profesional, o lo que antes podiamos deno-

23 A mayor abundamiento, la STC 16/1998, de 26 de enero, aclaré todavia mds esta posicién doctrinal sis-

tematizando sus requisitos. Es preciso, «primero, que se trate de una situacion excepcional; segundo, que sélo
se acuda a este tipo de procedimientos una sola vez, pues de otro modo se perderia su condicion de remedio
excepcional para una situacion también excepcional y, en tercer y ultimo lugar, que dicha posibilidad esté
prevista en una norma de rango legal». Para profundizar nos remitimos a BOLTAINA BOSCH, Xavier, en La
Funcionarizacion del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, Cedecs, 2005.

24 La promocién interna se concibe como el ascenso a un grupo de titulacién inmediatamente superior

mediante las correspondientes pruebas selectivas, aunque cabfan otros sistemas de promocién interna hori-
zontal (para cuerpos pertenecientes al mismo grupo de titulacion) y cruzada (que permitia el acceso de los
laborales a puestos semejantes funcionariales).
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minar como «carrera administrativa», todo el sistema se articulaba en torno a la
idea de clasificar los puestos de trabajo en treinta niveles y atribuir a cada fun-
cionario un grado personal, como consecuencia del desempefio de uno o mds
puestos del mismo nivel durante dos aflos continuados o tres con interrupcion.
La carrera, en este sistema, consistia en la obtencién de un nuevo puesto de
trabajo que tuviera asignado un grado o nivel mayor?. Este modelo de carrera,
sin embargo, ha generado numerosas disfunciones, en la medida en que ha con-
vertido al funcionario en un «pedn saltarin» que necesita cambiar continuamen-
te de puesto. El acceso a un puesto de trabajo que tenga atribuido un mayor
nivel es la tnica manera que encuentra para hacer carrera, en la medida en que
al menos obtendrd el progreso econdmico inmediato que supone ver incremen-
tada su nomina con el nuevo complemento de destino. Con ello, sin embargo,
se desaprovecha por completo la experiencia adquirida por el desempefio de las
tareas de su puesto, se genera un enorme esfuerzo para la Administracién, que
se ve obligada a realizar continuos concursos para permitir esta movilidad, a la
vez que se ha generado un importantisimo problema de inflacién orgdnica sin
que existan, en la mayoria de los casos, reales causas organizativas que lo jus-
tifiquen. Este problema es especialmente gravoso en el dmbito de la Adminis-
tracion Local, especialmente en las Entidades mds pequeifias, donde apenas
existen puestos de trabajo para poder moverse y por tanto es prdacticamente
imposible que el funcionario pueda hacer carrera.

Pues bien, ante todos estos problemas, la gran aportacion del Estatuto Bdsico
en esta materia ha sido la de permitir que las Administraciones puedan instaurar
un modelo de carrera que se desvincule de la ocupacién de puestos de trabajo, de
un modelo de carrera horizontal. En este sentido, recoge por vez primera una
definicién de lo que haya de entenderse por carrera, definiéndola como el con-
junto ordenado de oportunidades de ascenso y expectativas de progreso profe-
sional conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, de modo que
la carrera o promocién profesional se ha de abordar como un itinerario de avan-
ce o crecimiento profesional que debe ofrecer expectativas de progresion. A su
vez, permite la posibilidad de que puedan establecerse dos modelos de carrera,
la vertical y la horizontal. Para los funcionarios publicos serdn las leyes de desa-
rrollo del Estatuto las que concreten qué tipos de carrera habrd y cudl serd su
disefio de conformidad con lo establecido por el legislador bdsico. Para los labo-
rales serd nuevamente el convenio colectivo el instrumento que establezca el
modelo de carrera o promocién profesional, pues el Estatuto no contempla un

25 Aunque empieza a ser ya muy abundante la bibliografia sobre el tema de la carrera profesional, para
profundizar sobre el tema nos remitimos al cldsico estudio de ARROYO YANES, Luis Miguel, La carrera ad-
ministrativa de los funcionarios piblicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; a FEREZ FERNANDEZ, Manuel, La
carrera administrativa: nuevas perspectivas, Editado por la Diputacién de Barcelona, septiembre de 2006 y
«Derecho a la carrera profesional y a la promocion interna (arts. 16 a 19), en la obra colectiva titulada Co-
mentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico, dirigida por Salvador DELL REY GUANTER, La Ley,
2008, pdgs. 269 y ss.; a FUENTETAJA PASTOR, Jestis Angel, «Estatuto Bésico y Carrera Funcionarial» en la
obra colectiva coordinada por Enrique LINDE PANIAGUA, El Estatuto Bdsico del Empleado Publico y su de-
sarrollo por el Estado y las Comunidades Autonomas, Colex, Madrid, 2008, pdgs. 155y ss.
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régimen desarrollado, ni siquiera apuntado, de carrera para este personal. Su
concrecion se limita a una mera afirmacion de que la misma se hard efectiva a
través de los instrumentos que proceden de la negociacion colectiva®.

Ciertamente el disefio de un modelo de carrera en la Administracién Local
no resulta cuestién ficil, al ser ésta una instituciéon muy compleja y conflictiva,
en la medida en que, ademds de ser configurada como un derecho de los em-
pleados publicos, la carrera no deja por ello de ser una institucién y un subsis-
tema de gestién de personas. Como ha apuntado Manuel Férez?’, lograr un
equilibrio entre estas dimensiones crea una tension permanente entre los intere-
ses organizativos de la Administracidn y las legitimas expectativas de su perso-
nal a su progresion profesional. No nos vamos a detener en este complejo as-
pecto porque ello excederia el propdsito de este articulo. Ahora bien el disefio
del modelo de carrera que finalmente acabe implantando cada Administracion
Local deberfa insertarse en un modelo de gestion de personal mds moderno que
«fomente los aprendizajes necesarios y defina los itinerarios de carrera en un
intento de armonizar las necesidades organizativas con los diferentes perfiles,
expectativas e incluso preferencias individuales?®». Por el momento, nos basta
simplemente con tener en cuenta que para los funcionarios publicos es posible
articular un sistema en el que convivan ambos modelos de carrera. Ello depen-
derd por entero de la voluntad del legislador de desarrollo del Estatuto Bdsico.
La clave estard en cémo hacerlos compatibles, toda vez que responden a 1égicas
muy diferentes. La carrera vertical estd pensada para el acceso progresivo a
puestos de trabajo de mayor responsabilidad en el organigrama organizativo de
cada Administracion y, en consecuencia, implica el cambio de puesto. La carre-
ra horizontal, por el contrario, constituye la gran novedad del Estatuto. Ha sido
calificada como la carrera de «los inméviles?®», toda vez que la progresion en
los grados o escalones no exige que el funcionario cambie de puesto de trabajo,
al estar basada en la idea esencial de que la experiencia y el conocimiento enri-
quecen la forma de desempefio de un puesto de trabajo.

Ciertamente, todo este disefio estd especificamente previsto para los funcio-
narios. Ahora bien, a mi juicio, no serfa impensable que también pudiera llegar

26 PALOMAR OLMEDA, Alberto y SEMPERE NAVARRO, Antonio, Comentarios al articulo 19 del Estatuto
Bdsico, en la obra colectiva dirigida por estos dos autores y coordinada por Yolanda QUINTANILLA NAVARRO,
titulada Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Thomson,
Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 193.

27 FEREZ FERNANDEZ, Manuel, La carrera administrativa: nuevas perspectivas, Editado por la Diputacién
de Barcelona, septiembre de 2006, pags. 22 y siguientes, destaca el papel institucional que debe tener la ca-
rrera, pues no puede desconocerse que también ha de tener como objetivo fundamental proporcionar a la
Administracion las personas con la capacidad necesaria para asegurar la gestion eficaz de los intereses ptibli-
cos y, en consecuencia, la adecuacion de los empleados a las estrategias de la organizacion para la produccion
de resultados acordes con las finalidades perseguidas por €sta.

28 Seguimos a LONGO MARTINEZ, Francisco, Mérito y flexibilidad. La gestion de las personas en las orga-
nizaciones del sector publico, Paidés, Barcelona, 2004, pags. 142 y siguientes.

29 PARADA VAZQUEZ, Ramén, Derecho del Empleo Piblico, Marcial Pons, Madrid, 2007.
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a establecerse un sistema de carrera horizontal similar al funcionarial para el
personal laboral de las entidades locales. Ello permitiria a este colectivo progre-
sar sin necesidad de cambiar de puesto concreto de trabajo. Se trataria mera-
mente de una posibilidad que podria preverse en los convenios colectivos, in-
cluso establecerse sélo para determinadas categorias de personal, pues las mo-
dalidades que admitirfa serfan multiples. Por otra parte, la eventual fijacion de
un modelo de carrera horizontal para el personal laboral podria resultar factible
en la medida en que, a diferencia de lo que ocurre con la carrera vertical, no estd
conectada con la estructura de puestos y, en consecuencia, con el modelo orga-
nizativo de la Administracién Local. A mayor abundamiento, ademds, el 4mbi-
to local resulta un campo especialmente idéneo para el establecimiento de un
modelo de carrera horizontal, toda vez que suelen ser precisamente en las pe-
quefias Entidades Locales donde mayores dificultades plantea cualquier mode-
lo de promocién profesional por la escasez de puestos de trabajo existentes.

De optarse por esta posibilidad, entiendo que la configuracion del nuevo
modelo de carrera no deberia ser completamente libre para las partes negocia-
doras del convenio colectivo. Por el contrario, de una lectura integradora de los
distintos preceptos del Estatuto podrian deducirse las premisas para su estable-
cimiento. A mi juicio, lo l6gico seria que se estableciera de forma andloga a la
que, en su caso, previera el legislador de desarrollo para sus funcionarios auto-
némicos y para los funcionarios locales de todos los municipios de la Comuni-
dad Auténoma. Ello deberia ser asi, en mi opinidn, porque no tendria sentido
que se establecieran a través de la negociacion colectiva —y aisladamente res-
pecto del personal funcionarial de la corporacion—, modelos de «carrera labo-
ral horizontal» que fueran muy diferentes de los de la carrera horizontal funcio-
narial que en su caso se establezcan, pues en ambos casos la carrera ha de res-
ponder a las mismas necesidades y objetivos. Recordemos que esta pretendida
unificacién o igualacién de regimenes es la nueva filosofia inspiradora de la
reforma. Como puso de manifiesto el informe realizado por la Comisién para el
Estudio y Preparacion del Estatuto Bédsico del Empleado Publico, de abril de
2005, si con el establecimiento de un buen disefio de carrera se trata de mejorar
el rendimiento y la productividad de todos los empleados, asi como con el ob-
jetivo de reforzar la motivacién y la satisfaccion personal de cada empleado
publico, este objetivo ha de ser también vélido y perfectamente aplicable para
el colectivo de personal laboral®’. En ambos colectivos, pues, la carrera ha de
responder a las mismas necesidades y objetivos, que no son otros que los de
aumentar el rendimiento y la productividad, a la vez que aumentar el grado de
motivacion de los empleados ptiblicos.

30 Segun da cuenta Manuel FEREZ FERNANDEZ, Op. Cit., pdg. 20, en el Libro Azul elaborado por el equipo
nombrado por el Ministro Almunia en el afio 1989, titulado Reflexiones para la modernizacion de la Admi-
nistracion del Estado, ya se planteaba la necesidad de revisar el modelo de carrera para «posibilitar una
progresion de la situacion administrativa y retributiva de los funcionarios, que estimule su permanencia en la
Administracion, su profesionalizacién y la mejora de su rendimiento, con la finalidad dltima de conseguir una
mayor eficacia de la gestion de los servicios puiblicos».
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Por otra parte, el convenio deberia recoger las prescripciones minimas y fun-
damentales que prevé el art. 17 del Estatuto Bésico al regular las exigencias de la
carrera horizontal funcionarial, a saber, el previo establecimiento de un sistema de
grados, tramos o escalones que permitieran también para el personal laboral su
ascenso consecutivo sin necesidad de cambiar de puesto, asi como la fijacion de
los criterios que se seguirfan para hacer efectiva esa carrera, en el que necesaria-
mente se tendrian que valorar otros componentes distintos del de la mera antigtie-
dad. A mi juicio, el establecimiento de un disefio basado tinicamente en el compo-
nente de la antigliedad darfa al traste con el objetivo incentivador que se ha de
perseguir con esta nueva institucion. Al respecto, debe ser componente obligado
la evaluacion del desempeiio, toda vez que esta herramienta debe ser comun para
ambos colectivos de personal. Otros aspectos que podrian valorarse podrian ser la
trayectoria profesional, la calidad de los trabajos o cualquier otro tipo de méritos
y aptitudes que asi puedan recogerse en el correspondiente convenio colectivo.

V. PROBLEMAS PARA QUE LA EQUIPARACION DE AMBOS
REGIMENES JURIDICOS SEA REAL: UNA CUESTION DE
FUENTES

A pesar de que la «unificacion» de regimenes juridicos es una de las princi-
pales pretensiones confesadas del Estatuto Bdsico, el régimen concreto y con-
tenido sustantivo que se le acabe dando después a cada uno de estos derechos
dependerd de fuentes muy distintas. Su determinacidn para el colectivo funcio-
narial local obedecerd a lo que disponga en tultima instancia el legislador de
desarrollo, que supuestamente serd el legislador autonémico?!, previa negocia-
cion con las organizaciones sindicales cuando ello corresponda, segtin lo dis-
puesto en el art. 37 del Estatuto Bdsico®2. Conviene tener presente que la deter-
minacion de los derechos de los funcionarios locales es una materia sometida a
reserva de ley. Segun interpreté tempranamente el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 99/1987, de 11 de junio, al definir el concepto constitucional de
«estatuto de los funcionarios» mencionado en el articulo 103.3 de la Constitu-

31 Segun contempla el articulo 3 del Estatuto Bésico, el personal funcionarial en el 4mbito local se rige por

«la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion auto-
némica». Es decir, el precepto ha sido redactado con tanta ambigiiedad que no impide en modo alguno la
posibilidad de que a través de la legislacion bdsica de régimen local o del resto de legislacion sectorial puedan
introducirse regulaciones bdsicas para los funcionarios locales. En este punto, el legislador estatutario se ha
apartado de las recomendaciones que habia realizado el Informe del Comité de Expertos, que habia destacado
la conveniencia de clarificar el sistema de prelacion de fuentes aplicables a los funcionarios locales y de que
a éstos les resultara aplicable la legislacion de desarrollo que elaborara la respectiva Comunidad Auténoma
para su propio personal, salvo excepcidn justificada y respetando la autonomia local. Esta postura, ademds de
ser la mds 16gica por la mayor proximidad y permeabilidad existente entre los funcionarios autonémicos y los
locales, contribuirfa en gran medida a solucionar los problemas de inseguridad juridica que ahora se plantean
por la dispersion normativa existente en la regulacion de este colectivo.

32 El Estatuto Bdsico del Empleado Publico establece una importante novedad en materia de derechos, al

abrir la negociacion colectiva funcionarial a las vacaciones, permisos, jornada, calendario laboral y horarios.
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cidn, dejo sentado que «...es éste, desde luego, un dmbito cuyos contornos no
pueden definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse com-
prendida, en principio, la formacidn relativa a la adquisicion y pérdida de la
condicién de funcionario, a las condiciones de promocidn en la carrera admi-
nistrativa y a las situaciones en que €ésta pueda darse, a los derechos y deberes
y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, asi como a
la creacidn e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al
modo de provision de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones
Publicas». Significa ello que, al carecer las Entidades Locales de potestades
legislativas, el régimen de derechos de los funcionarios locales quedard conge-
lado una vez que se produzca la intervencion del legislador de desarrollo. Por
el contrario, para el colectivo del personal laboral local, la concrecién de dichos
derechos se realizara directamente a través de los convenios colectivos, donde
el dmbito de la negociacion es muchisimo mds dindmico y prdacticamente ilimi-
tado al regirse por el principio de autonomia colectiva.

No existe, pues, ninguna garantia de que, una vez lograda esta equiparacion
de derechos en el punto inicial de partida (en el Estatuto Bdsico), puedan des-
pués establecerse derechos nuevos para los trabajadores locales o condiciones
mucho mds ventajosas que las legalmente previstas para aquellos funcionarios
que comparten Administracién y, en no pocas ocasiones, incluso tareas. Ade-
mds, esta potencial diferenciacién de derechos a la que puede llegarse no podria
ser objeto de ningun reproche juridico, pues todavia sigue vigente la doctrina
elaborada por nuestra jurisprudencia sobre el principio de tratamiento no unita-
rio por diferenciado entre ambos colectivos. Segtin ha reconocido el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la recién mencionada Sentencia 99/1987, de 11
de junio, no se puede decir que la diferencia de trato legislativo entre laborales
y funcionarios sea arbitraria. «Se trata de regimenes juridicos distintos, aplica-
bles a situaciones diferentes, es decir, uno estatutario y otro laboral, puesto que
no son los mismos los derechos y deberes de uno y otro personal y es razonable
esa distincion ya que, como se dijo en la STC 57/1982, fundamento juridico 9.°,
la igualdad de trato de funcionarios y trabajadores no se infiere de la Constitu-

33 Lo mismo ocurre en materia de promocién profesional. Asf, la STS de 12 de marzo de 2008 (Sala de lo

Contencioso-Administrativo, Seccion Séptima), ha anulado diversos aspectos del Acuerdo XII ARCEPAFE
relativos al sistema protector complementario de prestaciones pasivas y al fomento de la promocién interna, al
considerar que el sistema de promocion profesional de los funcionarios locales queda al margen de la negocia-
cién colectiva por carecer las Entidades Locales de competencia para su regulacion, por venir ésta establecida
en la normativa estatal bdsica dictada en ejercicio de la competencia conferida por el articulo 149.1.18.2 de la
Constitucion; articulo 100.2 de la Ley 7/1985, articulo 169.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986 y el RD
896/1991. En concreto, el Acuerdo habfa previsto la reserva de un porcentaje de plazas para el ingreso a la
Subescala Subalterna, toda vez que al no contemplar el RD 896/1991 prevision alguna acerca del porcentaje que
debia reservarse a la promocion interna, se habia interpretado que su establecimiento quedaba abierto a la nego-
ciacion colectiva en los términos del art. 32, g, de la ley 9/1987. El andlisis de este marco normativo permite
finalmente al TS declarar que la regulacion contemplada en el Acuerdo se sitda al margen de la competencia
atribuida en la materia a la Entidad Foral, con invasion del dmbito atribuido a la normativa bdsica estatal por el
art. 169.2 del real Decreto Legislativo 781/1986, por lo que la sancion no ha de ser otra que la nulidad radical
de los articulos del Acuerdo recurrido relativos al sistema de promocidn profesional de sus funcionarios.
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cidn, y de ello es prueba la también distinta regulacidn y prevision constitucio-
nal, cuyo art. 35.2 remite al Estatuto de los Trabajadores y el art. 103.3 al Esta-
tuto de los funcionarios publicos, lo que justifica «las regulaciones diferencia-
das, que no parecen irrazonables». Si la distincién entre ambos regimenes es
una opcion constitucionalmente licita del legislador, también lo serd la diferen-
cia en los elementos configuradores de los mismos, no justificindose por ello la
sospecha de arbitrariedad».

De todas formas, y a pesar de la idea que acabamos de apuntar, cierto es que
en la mente del legislador bdsico estatutario ha prevalecido la idea de la unifi-
cacion del régimen de los derechos y para lograr este objetivo ha establecido
algunos mecanismos. Seguramente el mds importante de todos ellos sea la ins-
tauracion de mesas de negociacién conjunta para laborales y funcionarios.
Efectivamente, una de las principales novedades que se producen en este dmbi-
to vendria referida a la obligacion de llevar a cabo una negociacion conjunta de
todas aquellas materias y condiciones de trabajo comunes al personal funciona-
rio, estatutario y laboral de cada Administracién Local (art. 36.3 del EBEP).
Con esta nueva estructura negociadora se viene a dar cobertura legal a una
prdctica de negociacidn conjunta que ya venia produciéndose en los dltimos
afios, pero que sistemdticamente era anulada por nuestros tribunales®* ante la
falta de prevision expresa por la regulacion anterior, por la Ley 9/1987. Con
muy buen criterio, a mi juicio, el legislador ha querido solucionar este proble-
ma dando cobertura legal a la creacion de mesas de negociacién conjunta de
laborales y funcionarios donde se puedan tratar las materias que afecten a am-
bos colectivos, pues se ha entendido que resultaba contrario a los mds elemen-
tales principios de la organizacion cientifica del trabajo que el mismo sujeto, esto
es, la Administracion, tuviera que llevar a cabo dos tipos de negociaciones some-
tidas a diferentes regimenes juridicos y cuyo alcance y efectos juridicos nada te-
nian que ver.

El cambio que se ha producido en esta materia resulta altamente significati-
vo, pues el nuevo Estatuto Bdsico, no es que permita, sino que obliga a cada
Entidad Local a tener tres mesas de negociacidn: una para su personal laboral,
otra para el funcionarial y otra para ambos colectivos. Se entiende que a través
de este dialogo conjunto se podrian sentar las bases idoneas para esta iguala-
cion sustantiva de regimenes juridicos. Sin embargo, son varios los problemas
que nos encontramos en la concreta materia de los derechos. Por una parte, no
podemos olvidarnos de que, en rigor, en esta mesa conjunta no podria tratarse
la materia relativa a los derechos pues, como hemos dicho antes, es ésta una
materia sometida a reserva de ley y sobre la que, en consecuencia, no podria
negociar la Administracidn Local. El articulo 37.1 del Estatuto es muy claro al
delimitar el dmbito negociador de las Entidades Locales para sus funcionarios:
solo se negociard sobre las materias contempladas en el listado de dicho pre-

34 Entre otras, la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo 7544/1993 de 22 de octubre.
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cepto, con el alcance que legalmente proceda y en relacion con las competen-
cias de cada Administracién. Resulta evidente que la Administracion Local no
dispone de competencias legislativas para regular los derechos de sus funciona-
rios, tal como antes hemos apuntado. Como empleadora, sin embargo, si debe-
rd negociar los derechos de su personal laboral.

Ello supone que los potenciales efectos equiparadores que puede tener esta
nueva herramienta vendrian limitados, en rigor, al &mbito de los derechos de los
empleados publicos autonémicos y de la Administracion General del Estado. Es
mds, no existe ninguna garantia de que este objetivo se alcance finalmente, pues
nada impide que después cada mesa de negociacion de cada uno de los colecti-
vos pueda apartarse conscientemente de esta pretension unificadora si previa-
mente no se logran ordenar de forma satisfactoria las relaciones de primacia o
complementariedad entre estas estructuras de negociacion. Al mismo tiempo,
tampoco se puede saber la interpretacion final que acabard dando la jurispru-
dencia en el supuesto de que se plantee algin problema interpretativo de los
derechos, toda vez que cada uno de estos instrumentos negociadores (conve-
nios colectivos, pactos y acuerdos funcionariales) serd conocido por una juris-
diccion diferente que, como es sabido, suele responder a sensibilidades muy
diferentes™.

En definitiva, pues, la sumision de cada uno de estos colectivos a fuentes
diferentes puede llevar al traste este preciado objetivo unificador del legislador.
En la medida en que el régimen de derechos de los funcionarios locales vendra
determinado por el legislador autonémico y el régimen de derechos del perso-
nal laboral de las Entidades Locales por los convenios colectivos, nada frenaria
la posibilidad de que pudieran establecerse regimenes distintos y mds benefi-
ciosos todavia para el colectivo laboral, pues para ellos no existe practicamente
otra limitacion que los topes maximos salariales que anualmente se fijan en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado.

35 Cierto es, no obstante, que en algunas sentencias dictadas en el dmbito de la Jurisdiccion Social se em-

pieza a apreciar cierta sensibilidad con los principios que rigen la actividad administrativa. Asi, puede traerse
nuevamente a colacion la STS de 20 de enero de 2009, que ha recurrido al principio de «eficacia» que ha de
regir la actuacion de las Administraciones Publicas, entre otros argumentos, para evitar una interpretacion
extensiva de una norma autonémica que habia previsto determinados derechos de reduccién de jornada para
sus empleados puiblicos y con la finalidad de favorecer la conciliacion de la vida laboral y familiar.
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