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1. El problema

El empleo piblico se encuentra en nuestro pais, como en otros, en una situa-
cién convulsa y carente de perspectivas claras.

Esta situacién se debe mds que nada a los cambios que estd experimentando el
Estado —entendido aqui como el conjunto de los poderes piiblicos— en las k-
mas décadas y no sélo a los cambios reales ya operados, sino también a las expecta-
tivas y necesidades de transformacién que se desean o vislumbran. En muy resumi-
das cuentas, las exigencias de mayor competitividad derivadas del acrual sistema
econémico mundial inducen, por una parte, a reducir el peso del sector piblico en
el conjunto de la economia ast como la presién fiscal y el gasto puablico y, por otra,
a aumentar significacivamente la eficacia y la eficiencia de la Administracién, de
la que se reclaman estdndares de funcionamiento similares a los de la empresa
privada.

Estos objetivos (nada ficiles) se estdn intentando cumplir mediante distintos
tipos de medidas. De un lado, el Estado abandona a la iniciativa privada activida-
des econémicas que venia desempefiando, normalmente a través de empresas pu-
blicas o participadas con forma de sociedad mercantil. Esta privatizacién en senti-
do propio o desaparicién (incompleta) del «Estado-empresarior no afecta sin
embargo, salvo en medida insignificante, al empleo piblico en el sentido juridico
del término. Quiero decir que ya con anterioridad los trabajadores de las empresas
puiblicas se regfan exclusivamente por el derecho laboral. La privarizacién de esas
empresas aborra ciertos controles pablicos sobre sus gastos globales de personal y
puede producir algunos efectos indirectos sobre las relaciones sindicales en su seno
o sobre el nimero de empleados. Pero, jurfdicamente hablando, la situacién de los
trabajadores nada cambia con estas privatizaciones.

Una segunda tendencia que se observa es la mayor utilizacién de formas de
gesti6n indirecta de los servicios publicos. No me reficro sélo a los servicios publi-
cos econdmicos (transportes, comunicaciones y telecomunicaciones, sector audiovi-
sual, abastecimiento de agua, gas o elecrricidad...}. Muchos de estos servicios ya se
gestionaban tradicionalmente mediante contratos, cuando no lo eran por organis-
mos y empresas puiblicas hoy en proceso de privatizacién. Es 16gico que estos servi-
cios, que estdn sometidos en parte a las reglas de la competencia, se gestionen
mediante férmulas empresariales, incluso cuando la Administracién manticne la

ticularidad del servicio. Pero no siempre esta consecuencia es obligada y, sin embar-

Astonomies, nim. 24, febrero de 1999, Barcelona.
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go, cada vez se opta en mayor grado por contratar la realizacién de estas actividades
con empresas privadas. Pero es que, ademds, la preferencia por la gestién indirecra
ha llegado o estd llegando a los servicios de interés general no comerciates, como la
sanidad y los servicios sociales {en este iltdmo caso a través de empresas o del
voluntariado social), por no hablar de la educacién en sus distintos niveles, que
siempre ha admitido la concurrencia del sector privado con el puiblico. Mis atin,
hoy en dia es cada vez mds frecuente que las administraciones contraten con perso-
nas o entidades privadas la asistencia y la defensa juridica (caso de muchos ayunta-
mientos, de comunidades auténomas y organismos piblicos), la asistencia econé-
mica y técnica, la seguridad de edificios, instataciones y lugares publicos e inclusive
la realizacién de funciones puramente burocrdticas de tramiracién de algunos expe-
dientes. Hasta ese servicio tan esencial que es la Administracién de justicia ve crecer
la «comperencia» del arbitraje y otros medios extrajudiciales de resolucién de con-
flictos.

Esta sostenida rendencia afecta al empleo ptiblico en la medida en quie lo redu-
€& poco a poco y acabard por rebajarlo sustancialmente, como ya ha ocurrido en
algunos paises. No es insélito por ello (aparte de por otras causas, como Ia innova-
cién tecnolégica) que las administraciones estén reduciendo su personal propio,
que los sindicatos pacten a la baja la cobertura de una parte tan sélo de la tasa de
reposicién de efectivos® y —ainque con criterios rigidos— que se establezcan pre-
supuestariamente limites méximos de coberrura.? Es mds, puede incluso adivinarse
que una de las finalidades principales que se pretenden mediante el incremento de
la gestién indirecta de servicios y actividades publicas es precisamente limitar y
aminorar el empleo priblico.

Todavia hay un tercer tipo de medidas que afectan al empleo publico. Se trata
de la urilizacién de formas juridico-privadas de organizacién y gestién de activida-
des administrativas, modelo que también se ha extendido como mancha de aceite.
No se alude aqui al supuesto de las sociedades mercantiles de capital publico o
controladas por las administraciones puiblicas, sino a entidades de derecho ptblico
que efercen sus actividades con sujecién a derecho privado o que, en cualquier caso,
contratan a su personal (o a la mayoria de &I) en régimen laboral. Es el caso de las
denominadas por la LOFAGE «cntidades publicas empresariales», que realizan
prestaciones, gestionan servicios o producen bienes de interés piblico susceptibles
de contraprestacién (art. 53.1).4 Pero no sélo eso. Otras entidades u organismos publi-
cos que realizan funciones de regulacién y control mediante el ejercicio de inequi-

1. Por utilizar la terminologfa que ha empezado a asentarse en la Unidn Europea. Véase al respec-
to la Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 11 de septiembre de 1996
(COM, 96, 443), intivulada Los servicios de interés general en Eurgpa (DOCE de 26 de septiembre de
1996).

2. Acuerdo Administracién-sindicatos para el periodo 1995-1997 sobre condiciones de mrabajo
et la funcidn pablica, de 15 de septiembre de 1994 (BOE de 20 de septiembre de 1994).

3. As, en las leyes de presupuescos para 1997 y 1998 se ha establecido que el nimero de plazas de
nuevo ingreso a convocar debe ser inferior al 25 por 100 de la wsa de reposicién de efectivos, salvo
excepciones, en todas las administraciones ptiblicas.

4. Véase el art. 55 de la LOFAGE, segtin el cual ¢l régimen normal del persanal de las entidades
puiblicas empresariales es ¢f laboral, aunque se admita excepcionalmente personal funcionario en estas
entidades.
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vocas potestades publicas también someten el régimen de su personal al derecho
del trabajo. Asf, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Agencia de
Proteccién de Datos y la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.’ Ade-
mds, algunas actividades administrativas relativas a proyectos, direccién y vigilancia
de obras publicas y materias afines, antes ejercidas direcramente por los ministerios
y las confederaciones hidrogrificas, se estdn transfiriendo a nuevas entidades como
¢| Ente Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF) o a entidades o sociedades
dependientes, todas las cuales contratan a su personal en régiren laboral ¢ La Ad-
ministracién intenta incluso —al parecer sin demasiado éxito— que los funciona-
rios que hasta ahora han prestado esos mismos servicios en la Administracién del
Estado acepten ser contratados como personal laboral por los nuevos entes y socie-
dades publicas.

Aunque estos ultimos cambios organizativos no tienen como Gnica (ni, en mu-
chos casos, principal} finalidad la huida del régimen funcionarial, sino mds bien
preocupaciones de tipo presupuestario y contable y de autonomia de gestién, lo
cierto es que afectan directamente a nuestro sistema de empleo piiblico. Si a lo
dicho se suma que una parte imporante de los empleados de las administraciones
territoriales y de los organismos publicos de mayor antigiiedad se regfan ya antes de
los dltimos cambios legislativos por el derecho laboral, podemos caer en la cuenca
de que asistimos a un proceso paulatino, pero ininterrumpido, de «privatizacién» o
laboralizacién del empleo puablico,” en paralelo al proceso de reduccién de efectivos.

Ciertamente, el prestigio del régimen funcionarial o estarucario no se encuentra
en su mejor momento. Antes al contrario, sufre en propia carne el descrédiro de la
burocracia y el recelo hacia lo publico como fuente de ineficacia, de prebendas de
todo tipo y de pequefias o grandes corruptelas.

Lo peor de todo es que gran parte de los recelos estdn plenamente justificados.
Ya sea por las reminiscencias del viejo corporativismo —hace tiempo en decaden-
cid, pero todavia activo en algunas dreas de la Administracién del Estado—, ya sea
por la actitud gremialista de los sindicatos,” el régimen funcionarial se contempla
desde la sociedad como un sistema de empleo demasiado rigido y garantista, for-
malizado en exceso, poco versdtil, desincentivador del esfuerzo profesional, anqui-

5. Véanse las leyes 24/1988, de 28 de julio, de la Comisién MNacional del Mercado de Valores;
5/1992, de 29 de octubre, de la Agencia de Proteccién de Datos; el Real decreto-ley 6/1996, de 7 de
junio, y la Ley 12/1997, de 24 de abtil, sobre la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

6. Véase la Ley 13/1996, de 30 de diciembre (art. 161}, y el Real decreto 613/1997, de 25 de
abril, que aprueba el Estatuto del GIF (art. 33 y ss.).

7. Conviene destacar que este proceso se mantiens con independencia del cambie de gobierno
que s¢ ha producido en 1996, lo que da idea de que ¢s una tendencia sostenida y no coyuntural o
ideolégica, Téngase en cuenta ambién que algunas modificaciones recientes de las leyes de funcién
piiblica amplian los supuestos en que se permite la contratacién laboral de empleados piiblicos. Asf, la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de presupuestos generales para 1995, que incluye en el art. 15.1.¢
de la Ley de medidas para la reforma de la funcién piblica nada menos que «los puestos con funciones
auxiliares de cardcrer instrumental y apoye administrativos.

8. Sobre esta acticud sindical ante la funcién publica, es muy ilustrativa la crftica que desliza J.
Mauri i Majés en su excelence trabajo «Problemas de la representacién sindical y la negociacién
colectiva en la funcién publica: convergencias y divergencias con el empleo peivados, publicade en el
nim. 241-242 de Documentacidn Administrativa (1995).
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losado y privilegiado. Al mismo tiempo y a consecuencia del clientelismo politico
de los ltimos afios, se contempla también como una fuente de desigualdades so-
ciales y personales en relacién con el problema que mis agobia a nuestra sociedad,
la falta de empleo seguro y estable.

Pero ya no se critican s8lo los «excesos» del sistema. La critica, no stempre justa,
alcanza al modelo mismo de funcién piblica, pues el fracaso de los sucesivos
proyectos de reforma y modernizacién han creado la muy extendida sensacién de
que es un sistema poco menos que imposible de reformar. De ahf la tendencia, que
dirigentes de muy diferentes gobiernos y partidos politicos comparten —por lo
general de manera no explicia—, de que es conveniente reducirlo a la minima
expresién (ante la imposibilidad real y juridica de eliminarlo).

A esta tendencia, que hoy parece imparable si se contemplan las novedades
legislativas mds recientes,” se opone sin embargo una seria resistencia. No s6lo por
los directamente interesados —de ahi los procesos de «funcionarizacién, reclama-
dos por los sindicatos ms all4 de lo constitucionalmente exigible,' o fa recuperada
actividad y presencia de fas asociaciones profesionales de funcionarios—, sino por
una parte de Ia doctrina jurfdica, que suele hacer hincapié en la merma de las
garantias de imparcialidad que conlleva el abandono del régimen funcionarial.
Tampoco falea parte de razén a estas objeciones, pues muchas veces la «biisqueda
de la eficacia administrativa» ha servido de simple excusa para relajar el cumpli-
miento de la legalidad y la contratacién de personal laboral ha sido un expediente al
servicio del clientelismo, a falta de las suficientes garantias de objetividad."

Lo que ocurre es que algunas criticas, quiz4 demasiado crispadas, parecen an-
cladas en un pasado al que es imposible retornar, pues no captan la profundidad de
las transformaciones que se estdn produciendo en el plano de la dimensién y de la
organizacién administrativa, en la cultura politica y en el sistema de valores socia-
Tes.

Entonces, ;qué hacer con el empleo publico? La cuestién es tan compleja que
sélo puede abordarse con seriedad en un clima menos pasional que ¢l que hemos
sufrido durante los tiltimos afios en la politica espafiola (no asi, felizmente, en la de
Caralufia y otras comunidades aurénomas). Menos pasional y menos ideolégico,
pues no hay recetas mégicas ni soluciones universales. Al conerario, no deja de ser
llamativo que la progresiva armonizacién de la legislacién europea no haya alterado
en lo més minimo la diversidad de regfmenes de empleo publico presente en los
paises de la Unién. En su seno coexisten sistemas de virtual privarizacién del em-

9. Aparte de los datos legislativos expuestos, el autor de estas pdginas carece, no obstante, de
datos sociolégicos precisos sobre la evolucién del empleo piblico en los dltimos dos afios, dates que
probablemente confirmardn la tendencia apuntada.

10. Por constitucionalmente exigibles entendemos los procesos de funcionarizacién que derivan
de la ejecucién de la STC 99/1987 que llevé a cabo la Ley 23/1988, de 2 de julio, al reformar el art.
15 de la Ley de medidas para la reforma de I funcién pubfica. No obstante, en algunas administracio-
nes ¢l proceso de funcionarizacién de personal laboral ha ido mds alld, sobre todo en las administra-
ciones locales, que suele ser el eslabén mds receprivo 2 las demandas (o presiones, segiin se mire) de los
sindicatos.

11. A este respecto es interesante el trabajo de F. A. Castillo Blanco, «Las problemdticas fronteras
entre el derecho laboral y el derecho administrativo: a propésito de los contratos emporales en el
scctor publicos, en REDA, mim. 86, 1995.
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pleo piiblico, como el sueco,' o en proceso de privatizacién, como el italiano,”
junto a otros en los que el régimen estatutario de carrera sigue siendo fa sefia de.
identidad, como el francés," o sistemas duales como el alemdn'® y el espafiol, o las
peculiaridades, antiguas o recientes, del sistema britdnico.'

En definitiva, se trata de conseguir un empleo publico de calidad, que no sea
una rémora para el progreso del pais y, por tanto, para las necesarias reformas que
debe experimentar la Administracién y el sector piiblico. Pero que garantice al
mismo tiempo la igualdad de oportunidades de rodos los ciudadanos en el acceso a
los cargos publicos y la imparcialidad en el ejercicio de funciones publicas que la
requieren (como la requiere el buen funcionamiento del mercado y de la sociedad,
que no pueden quedar al albur de preferencias personales o partidistas).

Para lograr ese objetivo es necesario un debate sereno y realista. Un debate que
no idealice un modelo de funcién publica que hace tiempo dejé de funcionar (val-
ga la redundancia) adecuadamente y que entre nosotros —seamos sinceros— tam-
poco ha sido capaz de alcanzar las garantias de objetividad y legalidad en que te6ri-
camente se funda. Un debate que no olvide, sin embargo, que el empleo piiblico no
puede asimilarse en todo al empleo privado, pues hay principios y valores politicos
y jurfdicos que imponen peculiaridades y garantfas por razones mds que atendibles
de verdadero interés piblico. :

A mi juicio ese debate ha empezado a producirse” y es de augurar que sirva de

12. Sobte el actual modelo sueca, muy desconocido en nuesero pafs, véase L. Gustafssor, «Parti-
cipacién y racionalizacién en el drca de recursos humanos: reforma de la gestién y el empleo piblico
en Sueciar, en Gestion y Andlisis de Politicas Prblicas, niim. 2, 1995, . .

13. En cuanto a la reforma italiana de 1993, me remito a mi trabajo «Sobre la reforma ad-
ministrativa italiana del periodo de transicién, con especial referencia a la organizacién administrativa
y al empleo piblicon, RAP, nim. 134, 1994; véase también M. Marrinez Barguefio, «La reformadela
relacién de empleo piblico en lraliar, Gestidn y Andlisis de Politicas Piiblicas, nam. 2, 1995, Ultima-
mente, A. Corpaci, «Reformas en la laboralizacién de la relacién de empleo piblico en Italia: aspectos
constitucionales y referencia a la normativa més recienten, en Documentacidn Administrativa, nim.
243, 1995, '

14. No obstante, hay que decir que en Francia, junto al régimen funcionarial preferente, las
administraciones también rectutan parte de su personal mediante contratos laborales o privados y
existe una extensa gama de agenss non timulaires (auxiliares, interinos, empleados temporales, contraca-
dos administrativos} que no tienen la consideracién de funcionarios.

15. Véase el reciente trabajo de M. Bacigalupo Sagesse, «Reduccién y laboralizacién de la fun-
cién priblica alemana en el marco del proceso de privatizacién de los servicios publicos en los afios
noventa (en particular la privatizacién del control aéreo, los ferrocarriles, el correo y las telecomunica-
ciones)», en Documentacidn Adminissrativa, ndim. 243, 1995.

16. Véase S. Richards, «La funcién piblica en Gran Bretafia a partir de 1979. Cambios en la
gestién de las personass, en Polirica y Sociedad, ném. 13, 1993. En general, para ¢l estudio comparado
de la funcién pdblica en Europa (y otros estados occidentales), . Ziller, Administrasions comparées,
Paris, 1993, y D. C. Rowat, Public Adminisrasion in Developed Democracies, Nueva York, 1988. En
nuestra bibliograffa reciente, un resumido andlisis comparado puede verse en M. Villoria Mendiera y E.
del Pino Matute, Manual de gestién de recursos bumanos en las administraciones piblicas, Madrid, 1997.

17. Bucna prueba son los dos dltimos volimenes que Decumentacién Administrativa ha dedicado
al tema, el ndm, 241-242, vitulado Sobre Lz renovacidn del sistema de mérito y la instirucionalizacidn de
una funcién piblica directiva en Espafia, dirigido por ]. Prats y M. Férez, y el mim, 243, inticulado
Funcidn piiblica y laboralizacion y dirigido por J. L. Pifiar Mafias. Adennis, la elaboracién y difusién
de los primeros borradores de un anteproyecto de estatutd bisico de la funcién puiblica ha generado
una polémica mds amplia en circulos académicos, politicos, sindicales y peried{sticos.
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orientacién al legislador (estatal y autonémico) en las reformas por venir (siempre
que no prime el interés puramente partidista de aprobar dla ley» cuanto antes). Este
trabajo pretende ser una modesta aporracién al mismo, en linea con las opiniones
que ya he tenido ocasién de exponer sobre el particular en anteriores ocasiones.'®

2. Las alternativas

Del debate actual se desprenden en sustancia varias alternativas que, sin 4nimo
de exhaustividad, se resumen a conrtinuacién. Bien entendido que se trata de posi-
ciones estereotipadas, pues las concepciones doctrinales de quienes las sostienen
suelen incluir matices que no es posible reflejar en estas breves pdginas.

Hay quien considera necesario defender a ultranza el tradicional sistema fun-
cionarial de carrera e inclusive retornar a él en la mayoria de los &mbitos del empleo
pliblico en que se ha abandonado (con la excepcién de los trabajadores de las enti-
dades ptiblicas empresariales y similares).”® Quienes asi piensan suelen defender los
valores de garantia ¢ inamovilidad —en especial el llamado «derecho al cargo»r—
caracterfsticos del modelo, que serian imprescindibles para asegurar la efectivi-
dad de los principios de mérito y capacidad y la imparcialidad de los servidores pi-
blicos. :

Esta primera alternativa, que podriamos calificar de sistema monista estatutario,
tropieza con la evolucién social y de la organizacién administrativa. En particular,
plantea problemas insolubles frente a las necesidades actuales de movilidad funcio-
nal y geogrdfica en numerosos imbiros del empleo priblico, derivados del abando-
no de algunas actividades administrativas o su sustitucién por otras. En pocas pa-
labras, el sistema funcionarial de carrera, adecuado para una administracién
reducida y estdtica, volcada en las funciones burocriticas de regulacién, no lo es
tanto para una administracién diversificada y en continuo proceso de cambio. De
ahi la dificultad de dar marcha atrds en la configuracién juridica de la toralidad del
empleo ptiblico y la falta de realismo de estas propuestas, que la legislacién mis
reciente no hace sino confirmar.

Hay, sin embargo, una variante mds matizada, que es la que propugna la aplica-
cién del régimen estaturario al grueso del empleo publico, si bien admite excepcio-
nes de consideracién. Este es el sistema que podriamos definir como de preferencia
estatutaria. A é parece apuntarse la jurisprudencia mds conocida del Tribunal
Constitucional, en particular la que se expresa en la STC 99/1987, de 11 de junio.
Como es sabido, en dicha Sentencia, el Tribunal declaré que la Constitucién ha
oprado «por un régimen estatutario, con cardcter general, para los funcionarios
publicos», si bien admitié que por ley se pudiera determinar qué tipos de funciones
o puestos de trabajo pueden ser desempenados por personal laboral.

18. Me refiero sobre todo a2 mi Derecho de la funcidn priblica, 2* ed., Madrid, 1997, a cuyas
pdginas me he de remitir forzosamente para detalles que no es posible exponet en estas mds breves,

19. En este sentido J. R. Parada Vizquez, Dereche administrative, I, 11 ed., Madrid, 1997.
También participa de esta concepcién (incluso de una manera mds dogmdtica y muy poco realista) .
Martinez de Pistn, Régimen juridico de la funcidn piiblica y derecho al cargo, Madrid, 1995,
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Esta jurisprudencia aboca a una especie de garantia institucional del régimen
funcionarial o estatutario. Este régimen debe subsistir e incluso debe ser el régimen
«general» (o normal) det empleo publico. Pero, puesto que no se impide la presen-
cia de empleados piblicos con vinculo contractual, resulra dificil determinar «
priori qué empleados deben regirse por uno u otro sistema. Es mds, nuestra Consti-
tucidn no contiene indicaciones al respecto, a diferencia por ejemplo de la Ley
fundamental de Bonn, que reserva a los funcionarios sometidos a normas de dere-
cho piblico las «funciones de soberania» o «potestades publicas» (art. 33.4). Por
eso la libertad del legislador para concretar los confines entre el empleo piblico
estatutario y laboral es muy amplia. Tampoco nuestra Constitucién define qué
debe entenderse por régimen estatutario (aunque el art. 103.3 da algunas indica-
ciones al respecto) ni prescribe —de nuevo a diferencia de la Ley fundamental de
Bonn— que deben resperarse los principios tradicionales del régimen funcionarial
de carrera. Por tanto, nuestro sistema estatutario es susceptible de evolucién dentro
del marco constitucional.

En cualquier caso, esta doctrina jurisprudencial sigue teniendo su reflejo en la
legislacién general de la funcién puiblica® y se manifiesta también en los borradores
de reforma que se han conocido en los tiltimos meses,?' que no introducen cambios
apreciables en la clasificacién de los empleados publicos y en la determinacién de
las funciones no reservadas a funcionarios. No parece que los partidos que confor-
man la actual mayorfa tengan otros proyectos mds innovadores al respecto y en esa
posicién se adivina también el apoyo de algunos sindicatos. Ahora bien, la consoli-
dacién del sistema de preferencia funcionarial en la legislacién general de funcién
puiblica no obsta a que por leyes especiales, del Estado y de las comunidades auté-
nomas, se produzca a modo de goteo la exclusién del régimen funcionarial de los
nuevos colectivos de empleados pubhcos que se crean en entidades de reciente
aparicién o cuyo modelo organizativo se transforma.

Da la impresién, pues, de que a falta de conviccién suficiente, ante las posibles
dificultades juridicas y ante la oposicién real o previsible de los sindicatos y de los
propios funcionarios, se opta por marntener en la legislacién general una situacién
incémoda y languideciente, ajena a toda idea sustantiva de reforma, mientras que
se intenta huir de ella a la primera ocasién.

Desde mi punto de vista, esta situacién no puede mantenerse durante demasia-
do tiempo, pues genera un deterioro del servicio publico, por la falta de expectaui-

20. En concreto, en ¢l artfculo 15 de la Ley de medidas para la reforma de la funcién piiblica, al
como quedé redactado en virtud de la Ley 23/1988, de 2 de julio. Aunque ese precepto no tiene
cardcrer bésico, las leyes de funcién publica de las comunidades auténomas reiteran su contenido, con
ninguna o muy pocas variantes.

21, El1iltimo rexco del borrador de Anteproyecto de estatuto bdsico de la funcidn pidblica que -
conozco al redactar estas lineas y que lleva fecha de 21 de enero de 1998 recoge pricticamente el
listado del actual art. 15.1.c de la Ley de medidas, sin mencionar siquiera entre los supuestos de
posible laboralizacién «los puestos con funciones awxiliares de cardcter instrumental y apoyo ad-
ministrativo», que introdujo la Ley 42/1994. Ahora bien, ese texto del borrador de Anteproyecto
introduce una cldusula general de gran ambigitedad, que permite contratar en régimen laboral ¢l
desempeiio de las actividades que «excepcionalmente se establezcan en una norma con rango de ley,
en funcién de las peculiaridades de los servicios que hayan de prestarses. Esta <ldusula avala la argu-
mentacién que aqui se sostiene en las lineas siguientes del texte principal.
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vas y de seguridad de los empleados que, ante la incertidumbre, buscan su acomo-
do particular en el sistema. Por eso tienen mayor interés —aunque no se vayan a
plasmar en el fututo inmediato— otras propuestas mds ambiciosas y reformistas.

Una de ellas, recientemente reformulada entre nosotros,” propugna la intro-
duccién en nuestro pafs de una especie de sistema dual de empleo publico, similar al
existente en Alemania. Es decir, el sistema estatutario o «de mériton, con todo lo
que ello implica en relacidn a las garantias de imparcialidad, seria aplicable sélo a
los empleados puiblicos que ejercen funciones de autoridad, pues es un sistema que
garantiza la seguridad juridica y la igualdad de todos ante Ia aplicacién de la ley, sin
manipulaciones partidistas o sectarias. En cambio, para las funciones prestacionales
es mis adecuado el régimen contractual, que proporciona mayor flexibilidad en la
gestién del personal.

Esta tesis contarfa incluso con el aval indirecto de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea en cuanto a la posibilidad de establecer
un régimen propio y distinto para aquellos funcionarios —los que ejercen funcio-
nes de soberania o potestades pablicas—, si bien esta jurisprudencia comunizaria se
ha elaborado tan sélo a ios efectos de evitar la discriminacién de los ciudadanos de
otros paises de la UE en el acceso a los empleos publicos.?

Por otra parte, el criterio no es totalmente desconocido en nuestro derecho, pues
es el que rige desde 1985 en la Administracién local, en virtud de lo dispuesto en el
arr. 92.2 de la Ley de bases del régimen local.® Por cierto, la aplicacién de ese criterio
—experiencia que convendria estudiar con detenimiento— parece haber propiciado,
por una parte, que ¢l nimero de empleados de las administraciones locales con con-
trato laboral sea superior al niimero de funcionarios locales,? al igual que ha ocurrido
en Alemania. Pero, por otra, también a semejanza de lo sucedido alli, las condiciones
de empleo de funcionarios y laborales se han equiparado por via de la negociacién
colectiva, siendo asf que la mayorfa de los trabajadores con contraro laboral han

22, Véase |. Prats i Cauald, «Los fundamentos instituctonales del sistema de mérivo: |a obligada
distincién entre funcidn puiblica y empleo piblicon, en Documentacion Administrativa, nim. 241-242,
cit. La tesis, por lo demds, no es novedosa, como el propio J. Pras sefiala. Ni en el derecho comparado,
pues, ademds del precedente alemdn, fue sostenida hace algunos afios para Italia por M. S. Giannini en
su famoso Informe sobre la Administracién piblica de 1979, ni en la doctrina espafiola, ya que ha sido
aceprada con matices por Garrido Falla y Entrena Cuesta (véase ]. Prars, op. oit, p. 44).

23. Sobre este aspecto me remito a lo expuesto en mi Derecho de la funcin piblica, cit., p. 122 y
ss., donde se recoge la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre el
particular, Pero, en realidad, esa jurisprudencia ne prejuzga en absoluro la solucién que haya de darse
al problema de la naturaleza juridica de la relacién de empleo piiblico en los estados miembros de la
Unién, @l como ha quedado dicho con anterioridad.

24. Recordemos que el articulo 92.2 de la LBRL considera «funciones piiblicas, cuyo cumpli-
- miento queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estaturo funcionarial, las que impliguen
ejercicio de auroridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceprivo, las de control y fiscalizacién
interna de la gestién econémico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesorerfa y, en
general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor
garantia de la objerividad, imparcialidad ¢ independencia en el ejercicio de la funcién».

25. Sobre ello, P, A. Martin Pérez, «La funcién publica local y sus problemas actualess, Aesali-
dad Administrativa, nim. 40, 1994. No obstante, en los dltimos afios es la Administeacidn local la
que estd sintiendo quizd la mayor presidn de los sindicatos en favor de la funcionarizacién de contra-
rados laborales.
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adquirido un nivel de estabilidad en el empleo y de inamovilidad en sus puestos de
trabajo perfectamente comparable al de los funcionarios.

- La implantacién de un sistema dual plantea, de todas formas, algunos proble-
mas pricticos. Primero el de definir qué son las «funciones de autoridad» o el
«gjercicio de potestades publicas», cuestién nada sencilla, como la experiencia ale-
mana ensefia.®® Pero también el de determinar si el régimen laboral es aplicable sin
matices o peculiaridades al empleo publico, cosa que casi nadie afirma, pues parece
haber acuerdo en que algunos de los principios constitucionales sobre la «funcién
publica», empezando por el de acceso segiin criterios de mérito y capacidad, son
aplicables también a los empleados piblicos con contrato laboral. ¥ Asf se deduce
de nuestra legislacién vigente® y ha sido ratificado incluso para los empleados de
las entidades publicas empresariales.??

Una alternativa mds radical —casi «revolucionaria» en nuestro pafs— setia la
de privatizar o laboralizar el grueso del empleo piblico en la legislacién general,
con algunas excepciones significativas, que afectarfan a aquellos colecrivos de fun-
cionartos que precisan mayores garantfas de independencia o inamovilidad (jueces,
fiscales...) o que tienen constitucionalmente limitados sus derechos sindicales y
politicos en garantia de su imparcialidad (militares profesionales y cuerpos y fuer-
zas de seguridad...) o a otros en que concurran circunstancias semejantes. Esta es la
senda que han transitado algunos estados de la UE, como Suecia y Dinamarca® y
mds recientemente Iralia.*! ,

Hay que decir, no obstante, que la privatizacién de] empleo piiblico no ha sido
en ningun caso completa (en el aspecto objetivo, del régimen juridico aplicable)®? y
que se ha enfrenrado a problemas de ejecucién no desdefiables. En cualquier caso,
una solucién parecida, aunque quiz4 anide en la mente de algunos gestores publi-

26. Sobre et particular, dltiimamente M. Bacigalupo, ap cit., p. 300 y ss.

27. En este sentido, la opinién del propio J. Prats, op. eit. De la misma tesis suele participar ta
doctrina laboralista que se ocupa de esos temas. Per todos, T. Sala Franco, fncidencia de la legislacion
laboral en el marco de la funcién pidblica, Madrid, 1989.

28. Recuérdese que el articulo 19.1 de la Ley de medidas para la reforma de la funcién publica
aplica los principios de mérito y capacidad y la exigencia de convocatoria piiblica para la seleccidn
tanto del personal funcionarto como laboral. El Reglamento general de ingreso, aprobado por el Real
decrero 364/1995, de 10 de marzo, acentué la rendencia a la equiparacién del régimen de seleccién de
uno y otro tipo de personal, aunque en la précrica subsisten notorias diferencias en algunas ad-
ministraciones.

29. Elarticulo 55.2 de la LOFAGE aplica a la seleccién del personal laboral de estas entidades, de
manera expresa, la exigencia de «convocatoria piblica basada en los principios de igualdad, mérito y
capacidads».

30. Véase Villoria Mendieta y del Pino Marure, gp. eit., p. 62. Para Suecia, Gustafsson, ap. ez foc.
oit,

31. Véanse las referencias bibliogrificas ciradas en la nota 13,

32. Asl, en el caso de Iralia, segin el art. 2 de la Ley 421 de 1992, quedaren excluidos de la
negociacién colectiva como forma de regulacién de las relaciones de servicio y, en consecuencia,
reservados a las normas legales y reglamentarias y actos administrativos los aspectos relativos a la
responsabilidad del empleado piblico, la organizacién del servicio, incluido el horario de trabajo y los
procedimientos de movilidad, la forma de atribucién de la tirularidad de los érganos, la seleccién del
personal y los concursos internos de promocién, la determinacién de plantillas y puestos de trabajo, fa
garantia de la libertad de cdtedra y de fa autonomia profesional en el desempefio de las funciones
did4cticas, cientificas y de investigacidn y el régimen de incompatibilidades,
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cos, de los incondicionales del management piblico y de algunos laboralistas, carece
en nuestro pafs en la actualidad de todo apoyo politico y sindical (a diferencia de
Italia), por lo que no resulta viable al menos a corte plazo. Pero es necesario recor-
dar una vez mis que lo que no se admite como opcién general, sin embargo, se
plasma en una legislacién sectorial cada vez mds abundante. De ahi que hayamos
podido afirmar al principio de estas paginas que se estd produciendo un proceso de
laboralizacién limitado y paulatino, pero cierto.

Todavia hay una alternativa distinta a las anteriores, que personalmente he
defendido en otro lugar.®® Esta alternativa parte de la idea de que hay elementos del
régimen del empleo piiblico aplicables en comin a todos los profesionales y traba-
jadores al servicio de las administraciones pdblicas (en sentido amplio, incluidos los
servicios propios de los érganos constitucionales y estatutarios), pero al mismo
tiempo de la sustancial heterogeneidad de los colectivos que integran hoy el empleo
publico. En virtud de esta realidad, se trararia de desmitcificar de una vez por todas
la distincién radical entre funcionarios y laborales —tan arraigada hoy en la con-
ciencia de muchos funcionarios— para coincidir en una regulacién unitaria del
contenido minimo de toda relacién de empleo publico, que deje paso a una plurali-
dad de regulaciones sectoriales o especificas, adecuadas a las caracterfsticas funcio-
nales de cada colectivo. El «estatuto de los funcionarios» serfa, en esta concepcién,
la regulacién de las peculiaridades del empleo pablico, peculiaridades de cardcter
juridico-piblico que serian en parte comunes y en parte especificas.

No se trata de diferenciar s6lo a los que ejercen funciones de auroridad o po-
testades publicas del resto de los empleados priblicos, ni de establecer una preferencia
por el régimen funcionarial o por el laboral con algunas excepciones. La naturaleza
del vinculo juridico que une a cada empleado con la Administracién no puede erigir-
se en una barrera absoluta de diferenciacion, sino que debe tener un lugar secunda-
rio. Lo importante es el contenide sustantive del vinculo o, mds exactamente, de la
relacién de empleo publico. A este respecto, los elementos procedentes del régimen
funcionarial cldsico y del derecho laboral pueden combinarse de diferente forma, en
una escala de publicidad que vaya desde los trabajadores de las entidades pablicas
empresariales, casi por entero sometidos al derecho laboral, hasta los jueces y magis-
trados, fuerzas armadas y otros colectivos para los que ¢l derecho laboral no se apli-
que en absoluto, aunque si los principios generales minimos de toda relacién de
empleo (por ejemplo, la prohibicién de discriminacién, el derecho a la promocién y
formacién profesional, a una politica adecuada de seguridad e higiene, al respeto ala
intimidad y dignidad del wabajador, a percibir puntualmente su remuneracién, al
gjercicio de las acciones y recursos en defénsa de sus derechos e intereses profesiona-
les, derechos contemplados hoy en el art. 4.2 del Estatuto de los trabajadores).

Esta dltima alternativa, que podrfamos definir como la del estatuto unitario
bdsico del empleo piiblico puede plantear en la actualidad —justo es reconocerlo—
ciertos problemas de incomprensién y rechazo, sobre todo en colectivos y funcio-
narios que tienen interiorizado el esprit de corps o un cierto «complejo de superiori-
dad» {por qué no decirlo) sobre ¢l resto de los trabajadores, derivado sobre todo del
esfuerzo realizado para ingresar en la funcién piiblica. Por supuesto, no se puede

33. Derecho de la funcidn piblica, cit., p. 63 y ss., entre otros escritos,
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obviar que las exigencias para el acceso al empleo piblico de los contratados labora-
les han sido histéricamente muy inferiores y aiin hoy lo siguen siendo, aunque ya
cada vez menos. Tampoco se trata de convertir de un plumazo a los contracados en
funcionarios, decisién que suscitar{a serios reparos de inconstitucionalidad. Pero la
percepcién psicolégica de la diferencia esencial entre un funcionario y un contrata-
do laboral encuentra cada dfa menor apoyo en la cultura de nuestro tiempo y en la
propia legislacién.

En cierro modo estd ocurriendo.a este respecto algo parecido al proceso de -
laboralizacién. Los grupoes politicos mayoritarios, antes y ahora, no parecen atre-
verse a plasmar la idea del estatuto bdsico comin del empleo piblico en un texto
legislativo. Buena prueba de ello son los borradores del Anteproyecro de estatuto
b4sico de la funcién publica que se han venido conociendo desde el invierno de
1997. Sin embargo, poco a poco se amplia la legislacién aplicable en comiin a
todos los empleados priblicos, con vinculo estatutario o contractual,* y poco a poco
aspectos de la regulacién aplicable a ambas categorias de empleados se van aproxi-
mando.* M4s aun, en el émbito de la Administracién local {y de algunas comuni-
dades auténomas), la unificacién de contenidos de las relaciones de empleo que no
ha tenido lugar por via legislativa ha tomado cuerpo —y hasta extremos de virtual
equiparacién— por la vfa de la negociacién colectiva. En muchos dmbitos, pues,
las diferencias juridicas entre el funcionario y el contratado laboral fijo de similar
categorfa y especialidad se han reducide pricticamente a cero.

He aqui, en apretada sintesis, un panorama general de la evolucién del debare
jurfdico sobre el empleo publico y de la legislacién correspondiente (en los aspectos
que nos interesan}. Dicho lo cual y de cara al futuro, debemos analizar cudles son
los condicionantes constitucionales de las reformas o modificaciones del régimen
juridico que puedan emprenderse.

3. Las vinculaciones constitucionales

A) La flexibilidad del marco constitucional

Al adentrarse en este aspecto, lo primero que hay que decir es que la Constitu-
cién no prefigura un modelo determinado de funcién publica o un régimen preciso
para el empleo publico. En realidad, contiene tan sélo algunas reglas sobre la ma-

34, Asf, el régimen de incompatibilidades, el de la Seguridad Social {excepto para los funciona-
rios de la Administracidn del Estado), la regulacién del derecho de sindicacién (salvo el sistema de
representacién del personal) y huelga, planes de empleo, oferta de empleo publico, legislacién sobre
riesgos laborales, etc.

35. Tal es el caso de la seleccién de personal, de la regulacién de jornada, horarios, vacaciones y
permisos, régimen de jubilacién, algunas situaciones adminiscrativas e inclusive los principios del
régimen disciplinario y los limites presupuestarios de la negociacién colectiva. El Anteproyecto de
estarueo bisico de la funcién piblica da un paso importante en esta direccién, al establecer que el
personal laboral se rige, «ademds de por el Estatuto de los trabajaderes, sus normas de desarrollo y
convenios colectivos, por los precepros de esra Ley que asf lo dispongan» y que va través de la ne-
gociacién colectiva, las condiciones de trabajo del personal laboral se acomodardn a las del personal
funcienario...», de acuerdo incluso con los principios bésicos sefalados en ¢l texto como propiocs de la
funcién publica.
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teria, de las que es exagerado deducir que los constituyentes se inclinaron por tal o
cual sistema histérico. Estas reglas se contienen en los artfculos 23.2, 28, 103.3 y
149.1.18, y a ellas hay que afiadir otras referencias o alusiones a cuerpos o clases
determinadas de empleados puiblicos, como los miembros de las fuerzas armadas y
demds institutos o cuerpos sometidos a disciplina militar (are. 28.1 y 29.2), el
personal de las Cortes Generales (art. 72.1), las fuerzas y cuerpos de seguridad (art.
104), los jueces y magistrados (art. 117, 122.1 y 127) y fiscales (art. 124 y 127).
Por supuesto, otros muchos principios y reglas constitucionales afectan al régimen
juridico de los empleados publicos, en especial los que regulan los fundamentos
institucionales del régimen juridico de las administraciones publicas (are. 103 y
stguientes).

En consecuencia, la regulacién constitucional del empleo puablico es una regu-
lacién muy abierta, aunque anclada en algunas reglas limitadoras. Esa caracterfsti-
ca, que la diferencia —por ejemplo— de la regulacién mucho mds precisa que
contiene ta Ley fundamental de Bonn, impide a mi juicio afirmar con rotundidad
que la Constitucién ha optado con cardcter general por un régimen estaturario para
el empleo publico. Esta declaracién, contenida en la STC 99/1987, es muy discuti-
ble, pues nada se dice en la Constitucién al respecto, sino que tan sélo se habla de
un «estatuto de los funcionarios puablicos», sin precisar a cudntos ni a qué emplea-
dos se ha de aplicar ni en qué consiste o cudl debe ser el contenido de ese «estaruton.
Como ya he expuesto con anterioridad,” el Tribunal Constitucional al realizar tal
declaracién no hizo sino interpretar ¢l concepto constitucional de funcionario de
acuerdo con el sentido de la legislacién vigente cuando la Constitucion se aprobé.
Este es un criterio vdlido de interpretacién, pero no el Unico y definitivo. Es mds,
su alcance sélo puede ser relativo, so pena de petrificar un modelo de empleo
publico determinado e impedir toda evolucién (salvo mediante reforma constitu-
cional). Pero es dificil admitir que nuestra Constitucién, tan dificil de modificar en
la prdctica, haya perseguido ese efecto.” La Constitucién no introduce semejante
factor de rigidez, ni tampoco lo ha introducido en realidad la jurisprudencia consti-
tucional, a pesar de aquel desafortunado obiter dictum, pues aparte de que la juris-
prudencia es, por su propia naturaleza, evolutiva, lo cierto es que la STC 99/1987
(y ninguna otra) no impide que existan empleados piblicos con vinculo contrac-
tual ni establece unos criterios concretos sobre la reserva de funciones a los funcio-
narios publicos, pues lo que hace es remirir la decisién al legislador, reafirmando
—-es0 si— la existencia de una reserva de ley al respecro.

Por tanto, si prescindimos de la vaga e indefinida «preferencia» por el régimen
funcionarial, podrfamos concluir que, con los limites a que después me referiré,
dentro del marco constitucional es posible adoptar cualquiera de las alternativas
que antes se han enunciado. Desde la que propugna la funcionarizacién total (o

36. Derecho de la funcidn piiblica, cit., p. 59-60,

37. Hay en este punto, por cierto, una diferencia sensible con el sistema alemdn, pues s la Ley
fundamental de Bonn es mucho mds estricta que nuestra Constitucién en cuanto a la definicién de
los principios generales de la funcién piblica y las funciones a desempefiar por funcionarios, es
también una norma constitucional menos rfgida en la prictica y de mds ficil modificacién. Asf ha
sucedido ulcimamente en relacidn con el régimen de ciertos servicios y de sus empleados (publicos),
como relata M., Bacigalupo, ap. er loc. cit.
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cast) del empleo publico hasta la que pretende la contracrualizacién del vinculo de
la mayorfa de los empleados puiblicos, bien es cierto que en este caso con mayores
matices. Por supuesto, nada se opone a que el legislador vaya aplicando el régimen
laboral a un nimero mayor de empleados, como nada se opondria a lo contrario.
A estos efectos, la libertad del legislador es amplia, segiin se ha dicho ya, lo que
aumenta el interés por saber quién legisla, es decir, conocer el reparto de competen-
cias legislativas en la materia. Pero no me voy a referir aqui a esta cuestién tan
importante, ni siquiera desde el prisma constitucional, como tampoco me voy a
referir a otro aspecto formal e igualmente importante, que es el de la reserva de ley
en materia de empleo piblico y a las relaciones entre la ley y el reglamento o la
negociacién colectiva en esta materia.®® Lo que aqui pretendo es tan sélo reflexionar
sobre las vinculaciones constitucionales sustantivas sobre el régimen juridico del
empleo publico. Y digo del «empleo piiblicor, mds que de la «funcién piblica» en
sentido estricto, porque, a mi modo de ver, hay elementos de la relacién juridica de
todos los empleados publicos que no pueden dejar de estar sometidos a reglas de
derecho publico cuyos principios rectores se hallan en el texto constitucional.

B) El «sistema de méritoy

El primero de estos principios —y mds que principio es un derecho fundamen-
tal— es el de acceso a los cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad y
en aplicacién de los criterios de mérito y capacidad (art. 23.2 y 103.3).

Como nadie duda de lo que esto significa no me voy a detener a explicarlo.
Pero si es preciso apuntar algunos matices sobre el alcance del principio.

El primer problema es si este principio se aplica sélo a los funcionarios o a
todos los empleados piiblicos, incluidos los que tienen un vinculo laboral. La pri-
mera alternativa, que ha sido causa directa de la huida hacia el régimen laboral en el
pasado reciente (y, en menor medida, ain hoy) deriva de una interpreracién res-
trictiva de los mencionados articulos 23.2 y 103.3, que ha contado indirecramente
con el aval de la jurisprudencia constitucional. En efecto, el Tribunal Constitucio-
nal se ha opuesto a la admisién de recursos de amparo fundados en el are. 23.2
cuando tenian por objeto la impugnacién de decisiones administrativas sobre la
contratacién de personal laboral.® Esta toma de posicién, muy probablemente de-
terminada por la intencién de circunscribir el 4mbito material del amparo consti-
tucional, ha tenido consecuencias muy nocivas. Pero se inscriba o no en el 4mbito
del art. 23.2 de la Constitucién el derecho de los contratados laborales de acceder 2
sus empleos publicos en condiciones de igualdad y con observancia de los princi-
pios de mérito y capacidad, lo cierto es que la Administracién no puede prescindir
del principio de igualdad en toda su actuacién, inclusive cuando contrata emplea-
dos, y que cuando se trata de acceder a un empleo piblico, las dnicas diferenciacio-
nes justificadas entre candidatos (salvo rigurosas excepciones, como las que permi-
ten las llamadas «discriminaciones positivas»)}* son las que se fundan en su

38. De nuevo en este punto he de remitirme a mi Derecho de la fincidn piiblica, p. 67 y ss.
39. ATC 837/1985 y 880/1985, entre ouros.
40. STC 269/1994, de 3 de octubre.
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capacidad y en sus méricos. Hoy en dia puede decirse que esta cuestién se va resol-
viendo en favor de la segunda de las respuestas, de manera que la legislacién mds
reciente {y la préctica de muchas administraciones) va reduciendo las diferencias
entre el proceso de'seleccién de funcionarios y de personal con contrato de trabajo
fijo,"! de la misma manera que asimila los procesos de contratacién de personal
laboral temporal al nombramiento de interinos.®

Por otra parte, seria exagerado entender que la Constitucién se opone al reclu-
tamiento de cualquier empleado piiblico por razones de confianza politica o perso-
nal. Lo que ocurre es que este criterio debe contemplarse como una estricta excep-
cién, que debe estar suficientemente justificada en razones objetivas, ya sea la
naturaleza esencialmente politica de algunas funciones o la estrecha vinculacién
personal a cargos de designacién politica que presupone el desempefio de otras. En
consecuencia, el nombramiento de funcionarios eventuales no puede sobrepasar
unos limites razonables, que nuestro derecho define ya con espiritu no precisamen-
te cicatero.

En tercer lugar, el principio de mérito y capacidad se aplica no sélo al ingreso
en el empleo publico, sino también al acceso a cargos de mayor nivel o responsabi-
lidad y, en general, a los procesos concurrenciales de provisién de puestos de traba-
jo o de ascenso en el seno del empleo piblico. Asi lo confirma una copiosa jurispru-
dencia constitucional, aunque matizando que no son esos los tinicos principios a
tener en cuenta en materia de ascensos y promociones, sino que rambién juegan
otros, sefaladamente el de eficacia administrativa.

En suma, por no entrar en mayores detalles y especificaciones, que son imposi-
bles en este lugar, el respeto al «sistema de mériton en todas sus manifestaciones es
el primero de los condicionantes constitucionales sobre el régimen del empleo pu-
blico. Un condicionante que se ha venido concretando en muchos de sus aspectos
(requisitos exigibles para el acceso, entre ellos el conocimiento de las lenguas coofi-
ciales, posibilidad de valoracién de méritos previos, la igualdad entre sexos, los
requisitos de edad...) por obra de la jurisprudencia constitucional, conrencioso-
administrativa y laboral y que ain es susceptible de mds avanzados desarrollos
(como |2 equiparacién total del régimen de ingreso de laborales y funcionarios, por
ejemplo).

Sobre esto no hay ninguna duda. Resta, sin embargo, por asegurar la garantfa
efectiva de respeto del sistema de mérito en todos los dmbitos del empleo piiblico,
algo que siempre ha sido dificil en nuestro pais. Por eso, el reto del futuro estd en la
mejora de las garantias de todo tipo, empezando por las organizativas (composicién
y designacién de los érganos de seleccién). Garantias que no tienen por qué incro-

41. Ultimamente, el Anteproyecto de estaturo bésico de la funcién priblica reitera la aplicacién a
la seleccién de personal laboral fijo de los mismos principios y siscemas de seleccién aplicables a los
funcionarios de carrera. No obstante, serd necesario atender a la legislacién de desarrollo, que deberd
concretar tales principios.

42. Por cjemplo, el articulo 33.1 de la Ley de la funcién piblica vasca (Ley 8/1989, modificada
por la Ley 16/1997) equipara la seleccién de interinos a la del personal laboral temporal. La misma
equiparacién se establece en el Anteproyecto de estaturo bdsico de la funcién puiblica.

43. Véanse, entre otras, las STC 75/1983, 15/1988, 47/1989, 192/1991, 200/1991,293/1993 y
365/1993.
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ducir mayor complejidad en los procedimientos y que deben compatibilizarse con
la eficacia y la celeridad, pero de las que no se puede prescindir. El derecho puiblico
sigue teniendo mucho que decir al respecto.

C) ,Pero, de verdad exige la Constitucidn un sistema funcionarial de carreral

No hay que confundir «sistema de mérito» con régimen estatutario y, menos
adn, con un sistema funcionarial de carrera.

Como se ha dicho, los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso y
la promocién profesional son aplicables ranto en las relaciones estatutarias como en
las contracruales. Esto es lo verdaderamente importante (ademds de las garantias de
imparcialidad de los empleados publicos, como diremos). Pero el respeto a esos
principios puede articularse de muy diferente modo. Por ejemplo, la reciente «pri-
vatizacién» de la relacién de empleo publico en Iralia no prescinde —ni podria
prescindir, por imperativo constitucional (art. 51 y 97, el iltimo de los cuales
impone el concorso como forma de acceso ordinaria al empleo publico)— de las
garantias del sistema de mérito. Antes al contrario, entre los objetivos de las refor-
mas del régimen de los empleados piblicos estd el de reforzar las garantias de ob-
jetividad de los procedimientos de ingreso, combatiendo ¢l clientelismo de parci-
dos y sindicatos.* Lo que ocurre es que la «privatizacién» de la relacién de empleo
no es total, sino que hay algunos aspectos que siguen reguldndose unilateralmente
por normas de derecho ptiblico, leyes y reglamentos, que deben ser resperados por
los contratos individuales y colectivos.®

Por otra parte, el régimen estatutario puro supone que todos los aspecros de
la relacién funcionarial se regulan mediante normas juridicas aprobadas unilare-
ralmente por el Estado. Ese régimen, como tal, ya no existe en nuestro pafs para el
conjunto de la funcién piiblica, desde el momento en que se va abriendo paso la
negociacién colectiva de los funcionarios. Me parece claro, sin embargo, que no
se puede poner en cuestién la constirucionalidad de la negociacién colectiva fun-
cionarial, al menos tal como est4 regulada en nuestro derecho y asf lo tiene decla-
rado el Tribunal Supremo, de manera explicita (STS de 1 de febrero de 1995) e
implicita.

Eso no quiere decir, obviamente, que el régimen estatutario no sea conforme a
la Constitucién. Pero no creo que la identificacién entre el concepto de «funciona-
rio» que uriliza a Constitucidn (art. 103.3 y 149.1.18) y el régimen estaturario sea
inevitable. Por el contrario, cabe sostener que bajo el concepto de «funcionario» la
Constitucién se refiere a los empleados puiblicos en general y que lo que pretende es
garantizar las peculiaridades del régimen del empleo piblico por diferencia con el
privado, haciendo hincapié en el sistema de mérito y en la imparcialidad del em-
pleado publico en el ejercicio de sus funciones. Al fin y al cabo, €l sistema de mérito
no puede desvincularse de la igualdad en el acceso al empleo piblico, de la misma

44. De ahi, por ejemplo, la prohibicién que se establece en lralia de que formen parre de las
comisiones de seleccidn de personal miembros de partidos politicos o sindicatos, prohibicién que, par
clerto, no existe como tal en nuestro derecho.

45. Véase lo indicado en la nota 34.
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manera que la imparcialidad no puede desvincularse del principio de «objetividad»
de la Administracién. Ahora bien, serfa absurdo considerar que la Administracién .
no estd obligada a tratar por igual a los empleados (o aspirantes a serlo) cuando
establece relaciones de naturaleza laboral o que en estos casos puedé desvincularse
del principio de objetividad. Dicho de otra manera, las peculiaridades del régimen
del empleo piiblico detivan no de la naturaleza formal del vinculo que une al em-
pleado con la Administracién, sino de que se trata de empleo al servicio de la
Administracién y esa cualidad impone reglas exorbitantes en cuanto a derechos,
deberes, responsabilidades y garantfas. De ahi que la huida de la Administracién,
en todo o en parte, hacia un régimen de empleo puramente privado o laboral
suscite verdaderas dudas de constitucionalidad.

s muy dudeso, pues, que la Constitucién haya optado por un régimen es-
tatutario para el conjunto o la mayoria de los empleados puiblicos. No es dudoso,
en cambio, que ha establecido unas exigencias peculiares para los «funcionarios»,
que deben légicamente considerarse aplicables a todos los empleados piblicos.

En cualquier caso, si el legislador sigue optando por mantener el régimen es-
tatutario -——con las modificaciones oportunas— para una parte de los empleados
publicos, cosa que parece previsible, nada hay en la Constitucién que obligue a
perpetuar, para el conjunto de la funcién publica, el tradicional sistema de carrera.
Por ral se entiende un régimen en el que el funcionario es nombrado con cardcter
vitalicio y va realizando toda su carrera profesional dentro de la Administracién, sin
que pueda ser separado mds que por jubilacién o sancién disciplinaria, a diferencia
del «sistema de empleon, en que el funcionario es nombrado en cada caso para un
puesto determinado, sin perjuicio de ulteriores nombramientos, de manera que
cesa también cuando el puesto desaparece o se transforma por necesidades del ser-
vicio. El sistema de empleo no es incompatible con el principio de mérito y ca-
pacidad, como demuestra la experiencia nortcamericana, siendo asi que Jo que
nuestra Constitucién garantiza en general son tales principios.

De hecho, la Constitucién sélo alude a la «carrerar y a los cuerpos funcionaria-
les cuando se refiere a los jueces y magistrados (art. 122.1), a los que considera
«inamovibles» en garantfa de su independencia (art. 117. 1y 2). En este caso sf hay
una garantia constitucional del sistema de carrera. Todavia puede entenderse que la
misma garantfa alcanza a los miembros de las fuerzas armadas y de las fuerzas de
seguridad, pues en uno y otro caso (arr. 28.1, 29.2, 104} la Constitucién habla de
«cuerpos», los sometidos a disciplina militar o los de seguridad. En todos estos
supuestos, las peculiaridades piblicas del régimen del empleo piblico alcanzan su
méxima expresién, pues las misiones que rienen confiadas estos funcionarios obliga
a dotarles de un estatuto que refuerce su independencia o su disciplina. De hecho,
en estos casos puede hablarse de un «relacion de sujecién especial», puesto que
todos estos funcionarios sufren limitaciones, constitucionalmente previstas, en al-
gunos derechos fundamentales (asociacién, sindicacién, huelga, derecho de sufra-
gio pasivo, derecho de peticién colectiva, libertad de expresién en cierte modo).

Para el resto de los funcionarios, Ia Constitucién no dice nada concreto y tam-
poco ha querido incluir una cldusula de respeto a los «principios tradicionales del
servicio publico de carrera, como hace la Ley fundamental de Bonn en el arc. 34.5.
No quiero decir con esto —~no se me malinterprete— que deba abandonarse el



M. Sanchez Morén, Reflexiones sobre las vinculaciones constitucionales... 27

sistema de carrera. Al contrario, considero que ese sistema sigue siendo necesario
para ciertos colectivos de empleados piiblicos, muy identificados con el Estado por
la naturaleza de sus funciones (pienso en la carrera diplomdtica, en la abogacia del
Estado, en los altos cuerpos de la hacienda piblica, en algunos cuerpos facultati-
vos...). También opino que, con las necesarias correcciones y matices que permitie-
ran eliminar la rutinizacién burocrdtica, el sistema de carrera ofrece ventajas de
interés. Lo que ocurre es que el mantenimiento del sistema, asf como su alcance
subjetivo, son opciones de politica de personal o de naturaleza organizariva y no
estrictas exigencias constitucionales. Lo mismo que son opciones del legislador
mantener el modelo actual de las relaciones de puestos de trabajo, con rodo el
disefio de promocién a través de la provisién de puestos que conlleva, o sustituirlo
total o parcialmente por otro distinto.

El cardcrer abierto de nuestra Constitucién en cuanto a estas alternartivas facili-
ta la decisién del fegislador a la hora de inclinarse por el régimen estatutario o el
laboral y, dentro de aquél, por un sistema de carrera o empleo, cuando regula
nuevos colectivos de empleados piiblicos. Por ejemplo, el personal de entidades de
nueva creacién, para el que se viene mostrando una acusada predileccién por el
vinculo laboral. El problema es otro, sin embargo, cuando se trata de regular de
una forma diferente el régimen de colectivos de empleados ya existentes.

Dos problemas pricticos (entre otros muchos imaginables} pueden plantearse al
respecto, si tenemos en cuenta las circunstancias actuales de nuestro pais. El primero
es si el legislador puede convertir directamente en funcionarios a colectivos de traba-
jadores con vinculo laboral. Es decir, si cabe una «funcionarizacién» gpe legis, posibi-
lidad que sin duda tentaria a bastantes grupos de empleados, aunque « priori parece
menos aperecible para las administraciones publicas. El segundo es si, a imagen de lo
acordado en Suecia y en Italia, el legislador puede laboralizar o contractualizar, ya sea
con cardcter general, ya sea para determinados colectivos de funcionarios, el vinculo
que les une a la Administracién, operacién ésta que sin duda encontrarfa serias resis-
tencias sindicales y corporativas {por lo que no se ve su viabilidad a corto plazo), pero
que seguramente tienta a algunos gobernantes gestores piiblicos.

La primera cuestién debe resolverse atendiendo a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, estrictamente. Si los contratados laborales ingresaron en el
servicio sin garantias de cumplimiento de tales principios constitucionales o, al
menos, sin garantias sustancialmente equiparables a las exigidas para el ingreso de
los funcionarios de similar categorfa, la funcionarizacién por decision del legislador
no seria constitucionalmente posible, pues siempre serfa necesario superar alguna
prueba selectiva de equivalencia. Por el contrario, integrar en un mismo colectivo
a funcionarios y laborales que han superado procesos de seleccién equiparables
—cosa que empieza a producirse y atin podria producirse mds en el futuro— no
plantea ningtin problema constitucional.

46. Eso es, justamente, lo que esrablece la disposicién transitoria decimoquinta de la Ley de
medidas para la teforma de la funcién pablica, introducida por la Ley 23/1988, asi como ¢l articulo
37 de la Ley 31/1998, que regulé ¢l llamado «turno de funcionarizaciéns. Bien es verdad que en
algunos casos las pruebas establecidas para el acceso a la condicién de funcionario desde el régimen
Jaboral han side muy poco exigentes y de ello ofrece buena muestra la Ley 171996, de 26 de abril, de
la Comunidad Valenciana.
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El segundo problema es mds complejo. No es, en principio, imposible la labo-
ralizacién del vinculo de grupos y empleados que hoy tienen estatuto funcionarial.
Por supuesto, no es imposible que esa novacién y la naturaleza juridica de su rela-
cién de empleo se produzca por voluntad de los interesados, en su caso incenrivada.
Desde mi punto de vista, tampoco es imposible que se decida imperativamente por
el legislador, salvo para colectivos determinados, pero con ciertas condiciones.

En principio es constitucionalmente posible esa decisién porque no creo que la
Constitucién reconozca un derecho adquirido a quienes son funcionarios de seguir
siéndolo de por vida. El propio Tribunal Constitucional ha rechazado expresamen-
te que la Constitucién ampare la reorfa de los derechos adquiridos, ni con cardcrer
general,” ni mds especificamente en el caso de las relaciones estaturarias.® Por su
propia esencia, este tipo de relacién excluye cualquier derecho adquirido a su in-
modificabilidad y asi se puso de relieve en el caso de la anticipacién de la edad de
jubilacién, Ahora bien, si el funcionario no puede oponer un derecho adquirido
frente al legislador para mantener la duracién de su relacién de servicio, mal podra
oponer un derecho adquirido a una decisién que no restringe temporalmente ni
permite poner fin a la relacién, sino que sélo modifica su naturaleza juridica.

Pensemos no ya en operaciones de laboralizacién general segiin el ejemplo sueco
o italiano —en realidad, tales operaciones sélo tienen justificacién en circunstancias
especiales de crisis del sisterna, ya sea por su impacto sobre el déficit piblico (caso de
Suecia) o por su desprestigio general (caso de Italia) y con el apoyo o al menos la
pasividad de sindicatos y asociaciones profesionales—, sino en supuestos mucho més
verosfmiles de privatizacién de la forma de gestién de algunos servicios piiblicos
(sanirarios, educativos...), que pueda hacer conveniente ta laboralizacién de una parte
del empleo piiblico ya consolidado. ;Serfa constitucionalmente imposible que los
empleados de la sanidad priblica o de algunos servicios econémicos pasaran a tener
un vinculo contractual si los entes para los que trabajan se transformaran en socieda-
des mercantiles o en entidades piiblicas empresariales? ?No serfa ese cambio lo légico,
cuando la legislacién general no contempla la presencia de funcionarios en servicio
activo en las sociedades mercantiles y cuando determina que la relacién de empleo
ordinario de las entidades empresariales es la laboral? Incluso si se considera que el
articulo 103.3 de la Constitucién contiene un principio de preferencia por el régi-
men estatutario, es dificil deducir de ¢l un impedimento absoluto para ese tipo de
reformas legales, ya que estd claro que la Constitucién no impide la existencia de
relaciones laborales en el 4mbito publico y normalmente se admite la prevalencia det
vinculo laboral en aquellas entidades o ramas de la Administracién que realizan acti-
vidades empresariales. Tampoco estoy propugnando que la dnica solucién juridica-
mente viable para los procesos de privatizacién de la forma juridica de actuacién
administrariva sea ésta, pues siempre se puede mantener el vinculo estatutario y asig-
nar o destinar funcionarios a las entidades empresariales.®” Pero aqui se trata de expli-
car lo que es y no es constitucionalmente posible.

47, STC 27/1981.

48. STC 99/1987, 127/1987, 70/1988, 100/1989, e

49. Asi, por ejemplo, la rransformacién del organismo autdénomo Correos v Telégrafos en una
entidad piblica empresarial se ha hecho manteniendo el régimen estaturario de su personal, tal como
se encontraba regulado (disposicién adicional undécima de la LOFAGE).
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De todas formas, 2 mi modo de ver, cualquier hipotético proceso de laboraliza-
cién de vinculos estaturarios ya establecidos deberfa respertar las exigencias y pecu-
liaridades minimas del empleo publico, derivadas del artfculo 103.3 de la Constitu-
cién; esto es, la garantia del acceso (y la promocién) conforme a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, la garantia de la imparcialidad y el resto de las pecu-
liaridades a que nos estamos refiriendo.

Mi4s atn, la pérdida forzosa del vinculo estaturario afecta a la seguridad juridica
y puede suponer una quiebra de la confianza legitima del funcionario en el mante-
nimiento de fos rasgos esenciales de su relacién de empleo, en particular del cardc-
ter vitalicio de la misma. Estos efectos no impiden el cambio de relacién —que
serfa tanto como petrificar el ordenamiento jurfdico—, pero merecen ser conside-
rados y ponderados, de manera que la laboralizacién se acompafie de garantfas y
compensaciones suficientes, sobre todo desde el punto de vista de la consolidacién
de la estabilidad en el empleo. Asf ha ocurrido en otros paises. En Italia, donde ta
privatizacién general permite una mayor movilidad forzosa de los empleados publi-
cos y, en tltimo extremo, ante situaciones de manifiesto exceso de personal, una
especie de excedencia forzosa temporal (messa in disponibilitd), pero no el des-
pido;* en Alemania, donde Ia privatizacién de algunos servicios (correos y teleco-
municaciones, control aéreo, ferrocarriles) se ha hecho consolidando el empleo
existente;’ inclusive en Suecia, donde Administracién y sindicatos acordaron las
férmulas de proteccién de los funcionarios despedidos a causa de las reestrucrura-
ciones administrarivas, entre ellas, compensaciones econémicas e importantes ayu-
das para la recolocacién.’

D) Las peculiaridades en el ejercicio de los derechos sindicales

El articulo 103.3 ordena expresamente a la ley regular «las peculiaridades del
gjercicio de su derecho [de los funcionarios piblicos] a sindicacién». A las mismas
«peculiaridades» se refiere el art. 28.1, que ademds permite que se limite o se ex-
cluya por ley el ejercicio del derecho a sindicarse libremente a las fuerzas e institutos
armados y a los demds cuerpos sometidos a disciplina militar. También el are,
127.1 prohibe a jueces, magistrados y fiscales, mientras estén en activo, pertenecer
a sindicatos, sin perjuicio de su propio sistema de asociacién profesional. Dejando
de lado todas estas exclusiones o limitaciones posibles, que afectan a grupos de
funcionarios muy caracterizados, lo que nos interesa ahora es abundar en las reite-
radas «peculiaridades» que afectan al resto de los funcionarios.

La férmula constitucional es concluyente en el sentido de que algiin tipo de
peculiaridad debe existir y este es uno de los rasgos que configuran la imagen cons-
titucional de la funcién piblica. Lo que la Constitucién no dice es cudles deben ser
esas peculiaridades, hasta dénde se extienden y qué aspectos del contenido del
derecho a sindicarse o de los «derechos sindicales» en sentido amplio cubren. Estas
preguntas reciben su respuesta mis bien de la historia, que ha venido observando

50. Véase Martinez Barguefio, op. e loc. cit.
51. Véase M. Bacigalupo, ap. et loc. cit.
52. Véase L. Gustafsson, op. et foc. cir.
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en los pafses democrdticos una evolucién favorable a extender a los funcionarios
buena parte de los derechos sindicales reconocidos al resto de los trabajadores. Eso
quiere decir que las célebres «peculiaridades» tienden a reducirse. Y asf se deduce
también de un andlisis de los articulos 28 y 103 en el contexto constitucional y 2 la
luz de las circunstancias de nuestro tiempo. Ese contexto debe tener en cuenta la vis
expansiva o el «cardcter preferente» de los derechos fundamentales™ que obliga a
considerar que el funcionario es, antes que eso, ciudadano y trabajador y que parti-
cipa del stasus civitatis comin, que sélo puede ser alterado o limitado en su per-
juicio por razones justificadas de interés pablico, que respondan a la proteccién de
bienes constitucionalmente tutelables, y siempre con la debida proporcionalidad
en las restricciones al ejercicio de los derechos. Lejos queda ya la consideracién del
funcionario como un servidor disminuido en sus derechos ante la Administracién,
en vircud de una tipica relacidn de sujecidn especial’* De otra parte, el contexto,
entre otras cosas por aplicacién de lo dispuesto en el artfculo 10.2 de la Constitu-
cién, obliga a tener en cuenta los acuerdos internacionales ratificados por Espafia y,
muy en concreto por lo que aqui interesa, el Convenio 151 y la Recomendacién
159 de la OIT, de 27 de junio de 1978.

Asi, pocas —por no decir ninguna— peculiaridad existe en al 4mbito funcio-
narial (salvo- las excepciones ya comentadas) en lo que se refiere al derecho de
sindicacién stricto sensu, es decir, a crear sindicatos, a afiliarse al de su eleccién (y a
no afiliarse y separarse), a elegir libremente a los representantes sindicales (salvo el
sistema de representacién del personal), a la libertad sindical, a fundar o afiliarse a
federaciones, confederaciones y organizaciones internacionales.’s

‘Tampoco hay, en principio, peculiaridades jurfdicas sensibles en nuestro dere-
cho (a diferencia de otros) por lo que se refiere al ejercicio del derecho de huelga, si
bien en todo caso hay que respetar el limite del «<mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad» y es légico que ese limite tenga mayor alcance en el
caso de los servicios pablicos, no porque sean piblicos, sino por el cardcter esencial
de muchos de ellos.’

En realidad, las «peculiaridades» se restringen al derecho a la negociacién co-
lectiva. Pero hay que decir que, en esta materia, son peculiaridades que no sélo
encuentran una justificacién objetiva, sino que diffcilmente pueden reducirse al
esquema del derecho laboral. Para empezar, segin el Tribunal Constitucional
(STC 57/1982) y a diferencia de los otros derechos sindicales mencionados, la
Constitucién no reconoce el derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios,
de manera que se trata de un derecho de configuracién legal. A mi modo de ver,

53. Segin reiterada jurisprudencia constitucional.

54. De hecho, la propia teoria de las wrelaciones de sujecién especial» ha sido objeto de una Fuerte
critica en nuestra doctrina juridica y se halla en franco retroceso. Véase R. Garcia Macho, Las relacio-
nes de especial sujecion en Lt Constitucidn espariola, Madrid, 1992; 1. Lasagabaster Herrarte, Las relacio-
nes de sujecidn especial, Madrid, 1994. Véase también v por lo que aqui interesa fa STC 611990, de 2
de marzo.

55. Tal como se regulan estos derechos en la Ley orgdnica de libertad sindical, que a estos efectos
es de aplicacién comuiin a empleados piblicos y privados, incluidos los funcionarios (salvo las consabi-
das excepciones constirucionales).

56. Sobre el particular, me remito de nuevo a lo expuesto en mi Derecho de la funcidn pibiica, p.
229 y ss.
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nada se opone tampoco en la Constitucidn a. que se establezca legalmente una
suerte de derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios a través de su repre-
sentaci6n sindical, para la determinacién de sus condiciones de trabajo.”” Pero ese
derecho no puede tener exactamente el mismo contenido que en las relaciones
laborales privadas, pues hay vinculaciones constitucionales que lo impiden.

Una de ellas es la reserva de ley existente sobre aspectos esenciales del régimen
de la funcién publica en el articulo 103.3 (entre otros), que constituye un limite a
la «autonomfa colectiva» de las partes. Podria objetarse a este respecto que también
en el 4mbico jurfdico-laboral hay reservas de ley (por ejemplo, en lo que se refiere a
la regulacién de los mismos derechos colectivos) y hay un Estaturo de los trabaja-
dores, aprobado por ley y otra legislacién complementaria, por lo que no todo es
negociable. En consecuencia, las diferencias entre el derecho del trabajo y el dere-
cho administrativo en este punto serfan cuantitativas o de grado, mds que de esen-
cia, pues el 4mbito reservado a la ley es mds amplio en el régimen de la funcién
puiblica.

Esta percepcién no es enteramente correcta, sobre todo si se considera que los
aspectos retributivos, que tan nucleares son en el marco de la negociacién, quedan
al margen de la autonomia colectiva en el 4mbito piblico, ya que corresponde al
poder legislativo aprobar los gastos de personal, tanto en el Estado (art. 134.2 dela
Constitucién) como en las comunidades auténomas, pudiendo las leyes estatales
de presupuestos generales establecer limites a los aumentos retributivos del perso-
nal aplicables en rodas las administraciones publicas, incluidas las locales (STC
63/1986, 96/1990, 237/1992, 385/1993, 171/1996 y 103/1997)}.% Pero no sdlo
eso. A mi modo de ver, no es exacto hablar de «<autonomia colectivar, cuando una
de las partes es la Administracién publica, a la que no puede aplicarse esa propiedad
o condicién.

En efecto, la Administracién es, por imperativo constitucional, una organiza-
cién institucionalmente vinculada al servicio objetivo de los intereses generales
(art. 103.1 de la Constitucién), cuyo estatuto juridico es por ello muy distinto del
de un empresario privado. La Administracién no tiene la «autonomia» que se pre-
sume del empresario en el derecho del trabajo, entendida como manifestacién de
su libre voluntad en el seno de la ley. Eso no quiere decir que la Administracién sea
como un autémata aplicador de la ley, pues no hace falta decir que tiene un gran
margen de discrecionalidad en muchos casos. En ese dmbiro de lo discrecional, la
Administracién puede llegar a acuerdos con los interesados, que faciliten la gestién
de los intereses piiblicos. Asf es en general (contratos administrativos, terminacién
convencional de los procedimientos administrativos) y asi es y puede ser también
en el dmbito de las relaciones de empleo, inclusive de naturaleza estaruraria o fun-
cionarial. Pero la Administracién no es libre de pactar a su antojo, pues cualquier

57. Y asi se deduce también con toda claridad de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunat Supremo. Véase mi Derecho de ln funcidn priblica, p. 234 y ss. También J. Mauri i Majés,
ap. cit, p. 136 y ss.

58. Por cierto que tales l{mites presupuestarios al aumento de retribuciones afectan también a los
empleados publicos con vinculo laboral. Es mds, las lcyes de presupuestos generales del Estado vienen
introduciendo normas que declaran expresamente la nulidad de los convenios y pactos que superen
los crecimientos rettibutives méximos fijados presupuestariamente y controles para evirar ese efecro.
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acuerdo debe estar justificado desde la perspectiva de los intereses piiblicos. Este es
un limite de principio al alcance y a la misma naturaleza jurfdica de la negociacién
colectiva en el empleo piblico que, aunque limitativo de los derechos sindicales, es
necesario reconocer por imperativo consticucional.

En consecuencia, la negociacién colectiva de los funcionarios piblicos no pue-
de equipararse por entero a la que se lleva a cabo en el sector privado y asf sucede
incluso en los ordenamientos que mds han avanzado en la «privatizacién» o la
laboralizacién del régimen del empleo piiblico.”” De hecho, en muchas mate-
rias, las afectadas por reserva de ley, incluida la determinacién de las retribuciones,
mds que de una verdadera negociacién lo que existe (y puede existir) es una prene-
gociacién o un procedimiento negociado, que no puede menoscabar la «sobera-
nia» decisorta del Parlamento. Y en otras, la Administracién no puede pactar con
los sindicatos «lo que quiera» o le parezca bien a sus negociadores al margen
de cualquier otra consideracién, pues corre el riesgo de incurrir en desviacién
de poder. De ah{ las inevitables «peculiaridades» de la negociacién colectiva de los
funcionarios.

Por supuesto, dicho lo anterior hay que recalcar que, con las necesarias peculia-
ridades, ese derecho puede ser reconocide legalmente a los funcionarios, como a los
demds trabajadores. Que la Constieucién no lo exija no quiere decir que lo impida
y, una vez que se ha reconacido legalmente, parece muy dificil dar marcha acrds,
aunque serfa conveniente petfilar con mayor rigor el régimen de la negociacién
colectiva, ya que la regulacién acrual de la Ley 9/1987, modificada por la Ley
711990, deja mucho que desear, contiene defectos técnicos importantes y, paradé-
jicamente, contribuye a hacer poco operativa la negociacién.

E) Las garantias de la imparcialidad

Por tltimo y por cefirnos a lo dispuesto en el articulo 103.3, sin entrar en otras
cuestiones de deralle,* es una exigencia constitucional que el legislador garantice la
imparcialidad de los funcionarios puablicos. Es mds, puede decirse que todas las
peculiaridades del régimen de la funcién publica, en cualquier sistema democrdri-
co, se reconducen sobre todo a dos preocupaciones bdsicas, la garantia del principio
de mérito y capacidad y la garantia de la imparcialidad, pues el régimen del empleo
piiblico puede compartir y comparte con el de derecho laboral la dialéctica entre
los derechos de los empleados y la preocupacién por la eficacia de fa «empresa», con
sus consecuencias en el plano de la disciplina y la jerarquia. En el derecho de la
funcién publica siempre hay un plus, consistente en asegurar la igualdad de oporeu-
nidades (mérito y capacidad) y la imparcialidad del funcionario.

Lo que ocurre es que el principio de imparcialidad tiene un 4mbiro y un conte-
nido dificil de determinar « priori y por eso sus consecuencias no estin del todo

59. Por ejemplo, en [talia se mantiene un régimen especial y muy complejo de negociacién
colectiva de los empleados publicos. Sobre ello, dlimamente A. Corpaci, gp. cir., p. 271 y ss.

60. No me detengo, pues, en las peculiaridades que ¢ régimen functonarial o el de algunos
colectivos muy determinados introduce en algunos aspectos del ejercicio de cierros derechos funda-
mentales, como la libertad de expresién, el sufragio activo, el derecho de peticién, etc., ni en las
peculiaridades del régimen disciplinario derivadas de los articulos 24.2 y 25 de la Constitucién,
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claras. La imparcialidad supone que el funcionario, en ¢l ejercicio de sus funciones,
debe quedar protegido frente a cualquier injerencia extrafia, frente a cualquier con-
dicionante o influencia que le pueda desviar de su tinica misién, la prestacién del
servicio que tiene encomendado con absolura objetividad, al servicio de los ciuda-
danos. La imparcialidad —un bien juridico, por cierto, tan delicado y dificil de
preservar— debe rodearse de garantias juridicas. Frente al Gobierno de turno y el
pattido politico que lo apoye —dicho sea sin perjuicio de la lealtad institucional
que rodo empleado publico debe al Gobierno y de sus deberes de obediencia jerdr-
quica—, frente a las presiones de la oposicién, frente a terceros y frente a los pro-
pios intereses personales del empleado piblico.

Algunas consecuencias del principio de imparcialidad son evidentes. Una de
ellas es el régimen de incompatibilidades, al que se refiere expresamente también el
articulo 103.3 de la Constitucién. Su regulacién legal necesariamente debe prote-
ger de manera adecuada la imparcialidad del empleado puiblico, ello sin perjuicio
de que pueda perseguir cumulativamente otras finalidades licitas, como aumentar
la dedicacién al servicio publico o repartir el empleo piblico existente, mediante la
regla general de dedicacién exclusiva a un sélo puesto de trabajo.”' Por cierto
—cabe recordar aqui—, el régimen de incompatibilidades es aplicable, segin la
legislacién vigente, a todos los empleados publicos, con independencia de la natu-
raleza del vinculo juridico, estatutario o laboral, que les une a la Administracién, La
constitucionalidad de esta opcidn, por lo demds perfecamente ldgica y adecuada a
la finalidad que se persigue, ha sido rarificada por el Tribunal Constitucional (STC
179/1989, de 2 de noviembre). Eso quiere decir, cuando menos, que la garantia de
la imparcialidad también alcanza a los empleados piiblicos con contrato laboral y
ratifica, a juicio de quien suscribe, que lo decisivo, constitucionalmente hablando,
no es el tipo de vinculo jurfdico que une al empleado con la Administracién, sino el
contenido de la relacién juridica que se entabla y su correspondencia con los valo-
res y principios constitucionales que se deben salvaguardar.

En otro orden de cosas, la garantia de la imparcialidad se traduce en la ripifica-
cién de algunos ilicitos penales {cohecho, trifico de influencias, negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicoes...) y disciplinarios. Se debe tra-
ducir en el derecho de los empleados publicos a recibir proteccién (fisica, juridica o
de cualquier otro orden) frente a terceros en el ejercicio de sus funciones.. Debe
exigir igualmente, con el rigor necesario —y aqui hay mucho por hacer todavia—
la separacién entre Gobierno y Administracién y la limitacién de los puestos que se
cubren por el sistema de confianza politica (altos cargos o directivos, personal even-
tual y, sobre todo, puestos de libre designacién}.

Pero quizd el aspecto mis significativo es el que se liga a las reglas sobre inamo-
vilidad y movilidad de los empleados piblicos, aspecto en el que es necesario conci-
liar las garantias del principio de imparcialidad con las exigencias del principio de
eficacia administrativa, que tiene igual rango constitucional.

No cabe duda de que la inamovilidad es una garantia de la imparcialidad,
especificamente oponible frente a los érganos de gobierno y a las influencias parti-

G1. Esta es la llamada «incompatbilidad econémica» a que se referfa, como licita, la STC
179/1989, de 2 de noviembre.
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darias. Esta garantia opera como un lfmite esencial del «Estado de partidos», im-
prescindible para su correcto funcionamiento, pues como sefialaba el articulo
130.1 de la Constitucién de Weimar, «los funcionarios son servidores de la totali-
dad y no de un partido».% Por eso, la propia Constitucién introduce expresamente
la mencién a la inamovilidad alli donde quiere reforzar extraordinariamente las
garantfas de imparcialidad —mejor dicho, de la independencia— de funcionarios
cualificados, como son los jueces y magistrados integrances del poder judicial {art.
117.1).

Ahora bien, por inamovilidad se pueden entender varias cosas. Una de ellas es
la estabilidad de los funcionarios en el empleo, en su condicién de tales. Este es el
sentido mds fuerze del término inamovilidad y el mds directamente vinculado a la
imparcialidad de los empleados puiblicos, come garantfa de la misma. La falta de
estabilidad, es decir, la provisionalidad o precariedad del vinculo profesional no
garantizarfa la imparcialidad del funcionatio. Significarfa ranto como un retorno al
viejo sistema de cesantfas y facilicar(a la reincroduccién del spoils system en nuestra
funcién piiblica, ya de por s afectada de facto por las constantes influencias cliente-
lares. Por eso, hay que entender que la ley debe garantizar, como regla general, la
inamovilidad del funcionario en su condicién de tal, restringiendo el reclutamiento
de personal eventual e interino a aquellos casos en que exista una justificacién
suficiente y razonable y estableciendo las garantias precisas para evitar que las situa-
ciones de interinidad se extiendan inmoderadamente y se prolonguen indefinida-
mente. Esta es una exigencia constitucional evidente. A mi modo de ver, sin em-
bargo, la misma garantia debe establecerse cuando se trata de empleados con
vinculo laboral o contractual, pues también de ellos debe ser exigible que realicen
sus funciones con objetividad, de manera que la contraracién temporal de emplea-
dos piiblicos debe ser una medida excepcional y estrictamente justificada por refe-
rencia a necesidades objetivas. La consecuencia es, pues, el empleo estable e indefi-
nido como regla. :

Pero esa consecuencia tampoco tiene por qué equivaler al mantenimiento vita-
licio de la condicién de funcionario o empleado piblico, cuando existan causas
razonables que permitan excluir ese efecto. La primera de ellas, por supuesto, la
sancién disciplinaria de separacién del servicio (o el despido disciplinario) que, en
aplicacién del principio de proporcionalidad, debe estar reservada a las faleas muy
graves. Pero puede haber otras causas objetivas, ligadas a la evolucién histérica y 2
las necesidades de la Administracién que puedan justificar la disolucién de la re-
bacién de empleo publico, inclusive funcionarial. Al igual que han justificado en
el pasado, por ejemplo, la anticipacién de la edad de jubilacién, sin que pudiera
oponerse a esa decisién del legislador ningiin derecho adquirido ni los precepros
constitucionales que ordenan el régimen de la funcién publica, no es imposible
constitucionalmente que, mediando razones objetivas suficientes y contrastadas
—y esto es lo decisivo, entiéndase bien—, el legislador pudiera prever o acordar
la rescision definitiva del vinculo funcienarial, o bien, como ya prevé la legisla-
cién vigente, sicuar a funcionarios «sobrantes» en una situacién de excedencia
forzosa cuyos efectos pudieran ser similares a los de una regulacién de empleo en

62. Sobre cllo, M. Garcia Pelayo, Ef Estado de partides, Madrid, 1986, p. 120 y ss.
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el 4mbiro laboral,®* todo ello con sujecién al principio de proporcionalidad. La ina-
movilidad en la condicién de funcienario puede tener sus limites, siempre que
se trate de limites justificados y razonables y que no se permita cuestionar a tra-
vés de ellos la imparcialidad del funcionario, que es el valor constitucional a
salvaguardar. La inamovilidad no es, constitucionalmente hablando, un fin en si
misma.

Desde otro punto de vista, se puede referir también el concepto de inamovili-
dad a la garantia del desempefio de un puesto de trabajo, frente a la eventual re-
mocién o cambio de destino. También es éste, sin duda, el sentido que da a Cons-
titucién al cardcter inamovible de los jueces y magistrados, pues en este caso la
inamovilidad en el puesto estd ligado al derecho al «juez natural» o juez ordinario
predeterminado por la ley (are. 24.2), en garantia de la absolura imparcialidad en la
imparticién de la justicia.

Puede entenderse que, por la naturaleza de las funciones que realizan, algunos
funcionarios deben gozar de garantias de inamovilidad semejantes, para evitar in-
terferencias espurias y desviaciones interesadas en la tramitacién y resolucién de
expedientes. Este y no otro es el valor constitucional del «derecho al cargo», que
tantas veces se confunde con pretensiones meramente subjetivas cercanas a una
concepcién «patrimonialistar de los cargos piblicos o a reminiscencias corporati-
vas. Lo que importa es garantizar la imparcialidad del funcionario y no su ocupa-
cién indefinida de un puesto de trabajo.

Por eso, la garantia de la imparcialidad del funcionario no es incompatible con
la previsién legal de férmulas de movilidad funcional o geogréfica que tengan una
justificacién objetiva, razonable y proporcionada a las necesidades del servicio, que
es tanto como decir fundada en la eficacia de la Administracién. El legislador tiene
también en este 4mbito un gran margen de libertad para regular los casos y procedi-
mientos de movilidad, siempre que observe tales condiciones. De todas formas, el
problema fundamental es establecer las garantias adecuadas frente a eventuales des-
viaciones de poder y reglas —que pueden ser diferentes segin los colectivos de
funcionarios afectados— que aseguren la necesaria imparcialidad.

De ahi que pueda parecer sorprendente que algunas de las nuevas «auroridades
independientes», creadas precisamente para garantizar una mayor imparcialidad y
alejamiento de los intereses de partido en la gestién de ciertas actividades de regula-
cién o de control, recluten su personal, segiin la ley, en régimen laboral. Ello no
obstante, la condicién de contratado laboral (con contrato indefinido) no es en si
misma contraria a la imparcialidad y no estd claro ni mucho menos que, como
algunos prejuzgan, la imparcialidad se asegure siempre en mejor medida mediante
el régimen estatutario. Quizd esto fue asi en otras épocas, cuando el derecho del
trabajo no proporcionaba los derechos que hoy garantiza a los empleados con con-
trato indefinido y cuando el régimen estaturtario tenfa un contenido parcialmente
distinto al de hoy en dfa. Pero, en cualquier caso, es necesario reforzar esas garantfas

63. Me refiere al procedimiento de «reasignacién de efectivoss que introdujo la Ley 22/1993, en
el marco de los planes de empleo. Procedimiento, por cierto, muy matizado y moderado para resolver
el problema del exceso de personal en determinados dmbitos de la funcién publica y que, ademds, no
ha tenido aplicacién prictica.
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legales, tanto mds para el ¢jercicio de aquellas funciones que mis sensibles son a las
espurias influencias gubernartivas o de terceros.

La cuestién mds preocupante en nuestra realidad administrativa es, sin embar-
g0, la extensién que estd abarcando la provisidn de puestos de trabajo por el sistema
de libre designacién, que implica a su vez la libre remocién del funcionario o em-
pleado de su puesto de trabajo. Incluso hay que preguntarse si la indefinicién legal
de estos supuestos seria o no conforme a la Constitucién, a la luz de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre el alcance de la reserva de ley en mareria de
funcién piblica. En la medida en que la libre designacién puede afectar a las garan-
tias de la imparcialidad del funcionario en el ejercicio de sus funciones, parece
necesario que el legislador acote, por referencia a supuestos-tipo o circunstancias en
que as{ esté justificado, las posibilidades de provisién de puestos de trabajo por
libre designacién, para cumplir las exigencias del articulo 103.3 de la Constitucién.

De todas formas, alguna jurisprudencia reciente (STC 17/1996, de 7 de febre-
ro, y 202/1997, de 25 de noviembre) viene recalcando que el nombramiento por
libre designacién «no permite a la Administracién una omnimoda libertad para
su remocion, si bien ésta se produzca con cardeter discrecional, lo que exige una
adecuada mortivacidn que exteriorice las causas objetivas del cese en el puesto de
trabajo».





