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Introducción general a los comentarios sobre el Estatuto Básico del Empleado Público 

Luis Ortega Álvarez 

Catedrático de Derecho Administrativo. Vocal de la Comisión de Expertos sobre el Libro Blanco de Reforma del Empleo Público 




I.  INTRODUCCIÓN. LOS ELEMENTOS CONSTITUCIONALES QUE INFLUYEN EN LA CONCEPCIÓN DEL EMPLEO PÚBLICO

1.  El modelo de partida

Tras la Constitución de 1978, el empleo público ha tenido que ser objeto de numerosas adaptaciones, en muchos casos indirectas y parciales, que han impedido una reflexión de fondo sobre el efecto de los distintos elementos de modernización contenidos en el texto constitucional, partiendo, entre otros, de la propia configuración del Estado.

En efecto, partíamos de un empleo público concebido únicamente como función pública y dentro de los parámetros más estrictos de las relaciones de supremacía especial, con una proyección absoluta de los principios de la relación unilateral estatutaria.

Igualmente, se operaba en un marco jurídico ausente de una referencia constitucional, sin una reflexión sobre el papel constitucional otorgado a las Administraciones Públicas, y, en consecuencia, de la instrumentalidad del empleo público en función de dicho papel.

El proceso de toma de decisiones estaba ausente de toda base democrática y tenía como principal punto de expresión la emanación de actos administrativos.

Como corolario de un Estado centralista, se actuaba en un marco jurídico unificado y dentro de una organización administrativa que sólo distinguía del Estado la organización local, concebida ésta, a su vez, fuera de una posición de autonomía política y administrativa, y con la presencia de importantes cuerpos de habilitación nacional.

Por ello, en muchas ocasiones es difícil salirse de estas preconcepciones, que sin duda tenían su coherencia interna, como por ejemplo el papel preponderante de los altos cuerpos especiales, que dotaba a la Administración española de una calidad técnica indudable.

Es decir, a mi juicio, hay un problema generalizado de configurar el modelo constitucional del empleo público, por la falta de un análisis adecuado, en extensión e intensidad, de la influencia que los elementos de innovación constitucional proyectan sobre el empleo público. Con la consecuencia de que se imputan al empleo público problemas que no son resolubles en dicha sede, sino en la sede constitucional adecuada.

Sólo nos limitaremos a dar una pincelada de todo ello, para resaltar la pluralidad de aspectos a tener en cuenta antes de abordar una crítica al nuevo modelo de Estatuto del Empleado Público objeto de estos comentarios.

2.  La aparición de una clase política de base democrática

El primero de ellos ha sido sin duda la introducción de una clase política de base democrática en la cúspide de la organización administrativa, que exigía un nuevo acomodo entre los titulares de los órganos ministeriales y el aparato burocrático. La desconfianza de la clase política democrática hacia los integrantes de las cúspides de los altos cuerpos de la etapa de la dictadura llevó a un exceso de implicación de dicho aparato político en decisiones puramente administrativas, quizá como reacción al ámbito de las decisiones políticas que dichos altos cuerpos ocuparon con anterioridad.

Este acomodo se intentó resolver sin éxito en la LOFAGE, al exigirse cualificaciones funcionariales a los titulares de los órganos directivos de designación política de primer nivel, esencialmente Subsecretarios y Directores generales, reservándose el ámbito estricto de la política a los Ministros y Secretarios de Estado.

El resultado ha sido el opuesto, sin que los partidarios de dichas medidas hayan dado explicación alguna. Así, en vez de una profesionalización de los órganos de designación política, se ha producido una politización de los cuerpos técnicos, donde ya se conocen con nombres y apellidos, los funcionarios proclives a cada uno de los dos partidos políticos mayoritarios y que regularmente pasan a ocupar los puestos de designación política en cada alternancia de poder.

Pues bien, sin una reflexión honesta sobre este fenómeno, que también es apreciable de otras Administraciones Públicas con culturas político clientelares similares a la nuestra, se vuelve a abordar el fenómeno de la profesionalización de la cúspide administrativa, con la introducción de la figura de los Directivos, sobre la que luego volveremos.

En cualquier caso, lo que queda por resolver es la articulación de la capacidad directiva de la jerarquía política en un modelo como el actual, en el que ni la exigencia formal de cualificación funcionarial ha producido un aumento de dichas capacidades directivas -de hecho sin la exigencia de dicho requisito de nombramiento, ya en su inmensa mayoría los directores generales tenían la condición de funcionario-, ni está clara la aplicación del principio de responsabilidad política ministerial, ni se ha reflexionado sobre si se debía haber dotados a los niveles iniciales de dirección política de una mayor estabilidad.

Es decir, que el aparato político, ni ha recabado mejores profesionales para los puestos de dirección, ni ha articulado el principio de responsabilidad política, ni ha desarrollado una deontología de estabilidad en el puesto de directivos designados en una etapa política anterior.

Por ello las consecuencias de esta defectuosa resolución de la introducción de la clase política de base democrática en la función de dirección del aparato administrativo, no son imputables al modelo de empleo público en sí mismo considerado, como tampoco lo son a la técnica de la discrecionalidad administrativa, sino que éste será siempre dependiente de las decisiones que, fuera de dicho modelo, adopte la clase política en un marco de libertad de configuración política que es inescindible del principio democrático, al que no se pueden oponer pre-regulaciones jurídicas que no se asienten en límites propiamente constitucionales.

3.  La introducción de los derechos sindicales

La generalización de los derechos sindicales en relación a la función pública, ha planteado la necesidad de reflexionar en diversos frentes: la innovación de los instrumentos regulatorios, la similitud de contenidos con la relación laboral ordinaria, la articulación de la presencia sindical dentro de la organización administrativa, etc.

En efecto, de una parte, los derechos sindicales plantean una dinámica de unificación entre la relación estatutaria y la laboral, que tienen su plena expresión en la Ley de Libertad Sindical y en el derecho de huelga.

Ello llevó a cuestionarse, al igual que sucediese en el empleo público italiano, si lo procedente no fuese el optar por una laboralización del empleo público, más aún si, tal como se puede constatar en la literatura jurídica de mediados y finales de los años setenta, la relación funcionarial era dogmática y socialmente cuestionada, tanto por la patrimonialización de las funciones públicas que se atribuía a los grandes cuerpos de la Administración, como la a las críticas de ineficacia administrativa, atribuidas a la estabilidad en el empleo que hacía imposible una adecuada administración de los recursos humanos y la introducción de la eficacia en su seno.

El ejercicio de estos derechos por parte de los funcionarios públicos provocó, en todo caso, la modificación de determinadas tipificaciones de infracciones disciplinarias incompatibles con el ejercicio de dichos derechos, de las situaciones administrativas a que daba lugar la ostentación de cargos sindicales, y de conceptos retributivos, como los descuentos por jornada de huelga.

Pero, sin embargo, de otro lado la relación de empleo con las Administraciones Públicas ha introducido en el propio derecho laboral matizaciones importantes en lo relativo a la exigencia generalizada del respeto a los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo público y a los límites presupuestarios relativos a los incrementos retributivos que puedan ser pactados mediante convenio colectivo.

Con todo, el núcleo principal de debate en el seno del Derecho de la función pública derivado de la realidad sindical, lo plantea, como veremos, la introducción de la negociación colectiva, y en especial, el carácter normativo de los acuerdos obtenidos en su seno y el propio espacio normativo que pueda ser disputado entre la legislación autonómica de desarrollo de la legislación básica de empleo público y los acuerdos y pactos sindicales a los que dicha legislación básica se remite.

Detrás de la práctica sindical hay, en suma, un cuestionamiento del ámbito de la capacidad de transacción de las Administraciones Públicas en el ejercicio de sus potestades, que tendría su límite en la eventual desaparición de la posibilidad de intervenir desde la instancia pública en defensa de los intereses generales.

En este ámbito, se produce una concurrencia de diversos instrumentos normativos (Ley básica estatal, Leyes de desarrollo autonómicas, reglamentos y ordenanzas), procedimentales (participación e información), negociales (pactos y acuerdos) cuya correcta articulación requiere, en muchos casos, resolver los propios elementos dogmáticos de la regulación, la participación y la negociación en el seno de las Administraciones Públicas.

Por ello, también desde este nueva realidad constitucional, se le plantean a la función pública problemas que deben ser resueltas en sede más teórica, relativos a la flexibilidad y a las condiciones de utilización de los instrumentos a través de los cuales se expresa la defensa de los intereses generales cuya tutela queda atribuida a las Administraciones Públicas.

4.  La cláusula del Estado social

La cláusula del Estado social, articulada de forma primera y principal en los Pactos de la Moncloa de 1977 y en la reforma fiscal, reformó de forma sustancial la Administración Pública española, trasladando a la misma los problemas de articulación de una verdadera Administración de servicios universales, especialmente en los ámbitos de la sanidad y la educación y las prestaciones sociales. Es decir, la Administración pasó a duplicar la gestión de sus recursos, de un 20-25% del PIB a cerca del 45% PIB, en una espacio de poco más de 10 años, y lo hizo, además, como veremos al resaltar el modelo de Estado autonómico, con unas Administraciones de nuevo cuño.

Esta nueva realidad constitucional introducía en el seno de la función pública el debate sobre el tipo de empleado público a seleccionar, sobre si los métodos de selección eran los adecuados para la dicho reclutamiento, sobre si las nuevas ámbitos de actuación pública requeriría mejor una relación laboral que la típicamente funcionarial o sobre si determinados sectores requerían una regulación especial dentro del modelo de empleo público, como el sector sanitario.

Asimismo, el hecho de que las nuevas prestaciones administrativas dependían del grado de buena utilización de los recursos públicos disponibles, aparecen en el seno de la gestión del empleo la aplicación de los principios de eficacia y de eficiencia y la introducción de técnicas propias de la Ciencia de la Administración en la gestión y planificación de recursos humanos.

Indudablemente estas técnicas, de una parte, son tributarias de una correcta traslación al derecho público de criterios de gestión operativos en la gestión privada, lo que requiere una adaptación de sus parámetros de utilización, y, de otra, introducen elementos de flexibilidad en la gestión de recursos, que pueden dar lugar al aumento de la discrecionalidad administrativa, si no se produce una regulación previa adecuada a los fines que se pretender perseguir, de forma que los nuevos procedimientos y criterios de gestión sean previamente conocidos por el personal que puede verse afectado en su carrera administrativa.

También, desde otra perspectiva, la eficacia y la eficiencia se manifiestan en la utilización de técnicas como la externalización de servicios. En estos casos, la Administración, en vez de crear en su seno una organización propia para la gestión de asuntos de carácter permanente, decide contratar dicha gestión a una empresa privada. Pues bien, un abuso de esta técnica, que trasladaría a sector privado actividades que podrían ser realizadas en el seno de las Administraciones Públicas, implicaría un fraude al principio de merito y capacidad en el acceso al empleo público, el cual no sería exigible para el ingreso en las empresas a las que es dirigida la externalización de servicios.

Hay, por tanto, una tensión entre el ámbito de las actividades que deben realizar las Administraciones por si mismas y el de los servicios externos que estas pueden contratar con carácter permanente, que se inscribe más en el ámbito de la organización administrativa que en el de la función pública. Dicho de otro modo, la externalización supone una decisión organizativa, que no puede ser resuelta desde el ámbito del empleo público, salvo una extensión del concepto de sector público similar a la producida en el derecho comunitario con relación a las ayudas públicas, y al que le fuesen aplicables determinados principios de gestión de recursos humanos.

5.  El Estado de las Autonomías

La aparición en el panorama constitucional español de un modelo de Estado políticamente descentralizado plantea a la función pública tradicional propia del Estado centralista una serie importantes de innovaciones y nuevos problemas en los que junto a los criterios de racionalidad burocrática deben darse satisfacción a otros principios con igual enganche constitucional a los que dar adecuada solución.

En primer lugar, la condición de entes políticos territoriales dotados de plena autonomía de las Comunidades Autónomas implica un desplazamiento a cada una de estas administraciones de la distinción entre aparato político y aparato administrativo, debiendo respetarse que el ámbito de la organización política, forma parte de uno de los núcleos de la autonomía que deben ser respetados con más cuidado. Veremos, como el tema de los directivos ha sido resuelto en términos de autonomía organizativa más que en base a la regulación básica del empleo público.

En segundo término, la Constitución reconoce a las Comunidades Autónomas la potestad de desarrollo legislativo de la legislación estatal básica sobre función pública. Ello implica de partida la negación de un modelo jurídico uniforme de función pública para todo el Estado español, situándose la discusión en los elementos de dicho modelo que pueden y/o deben ser objeto de una regulación común.

Por contraste, en relación al personal laboral, las Comunidades Autónomas no ostentan competencia legislativa ni reglamentaria alguna, salvo la derivada de la eficacia normativa de los convenios colectivos que, como parte empresarial, puedan suscribir. En esta caso, no deja de producirse una incoherencia funcional en el ámbito de la gestión de recursos humanos, derivada de la posibilidad de que el regulador del empleo público estatal entienda que determinados aspectos de la relación laboral en las Administraciones Públicas puede ser objeto de una regulación legislativa especial que sería de carácter estatal y tendría como límite de intensidad normativa su acomodación al Estatuto de los Trabajadores.

Esta disparidad entre la posible intensidad de la relación de empleo en lo laboral y en lo funcionarial no encuentra una explicación satisfactoria y es deudora de la distinción que, entre lo laboral y lo funcionarial, ha propugnado el Tribunal Constitucional en base a la diferenciación de ambos Estatutos en los arts. 35 y 37 CE, de un lado, y el art. 103 CE de otro y a la diferente extensión del ámbito competencial estatal de las cláusulas 7.ª y 18.ª del art. 149.1 CE.

Otro sector del empleo público cuya intensidad reguladora estatal depende de una interpretación de los espacios competenciales respectivos, es el relativo a los empleados públicos locales. En este caso, al debate entre la materia básica y la de desarrollo se une el debate paralelo entre si dicha materia debe ser regulada desde la legislación de empleo público o desde la legislación de régimen local y, en su caso, en qué medida en una u otra.

A lo anterior se añade el debate sobre la preeminencia en el sistema de fuentes entre los Estatutos de Autonomía y la legislación básica estatal que, como veremos, se plantea de plano en el caso del nuevo Estatuto del Empleo Público. El problema estriba en determinar en qué medida un Estatuto puede excepcionar para el territorio de su respectiva comunidad la aplicación de determinados elementos considerados básicos por el legislador estatal en ejercicio de su espacio competencial.

Finalmente debe resaltarse otra influencia del Estado Autonómico sobre el empleo público, aunque ésta derive del terreno de lo fáctico. Se trata del uso generalizado que se hizo de la contratación laboral, como mecanismo más ágil para el reclutamiento del personal al servicio de las nuevas organizaciones territoriales. Contratación laboral que enlazaba en muchos casos, con una tipología de funciones autonómicas derivadas del propio reparto competencial y que sitúa estas Administraciones, con relación a la Administración General del Estado, más en el terreno de la gestión de servicios que en el de la elaboración de políticas.

6.  La especificidad de las relaciones de empleo con relación a órganos constitucionales y de relevancia constitucional

El principio de separación de poderes y la autonomía que dicho principio otorga a los respectivos poderes constitucionalmente reconocidos o de los órganos o sectores a los que la Constitución les reconoce una especialidad, hace que no sean aplicables a estos ámbitos las regulaciones del empleo público al servicio de la Administración Pública.

Un vez más estamos ante una incoherencia desde el punto de vista dogmático que liga un tipo de relación de empleo a la naturaleza de la función desarrolla por una organización y a los valores e intereses tutelados por la misma.

En todo caso, las justificaciones que puedan tener una base constitucional en relación a la intensidad que determinadas características de la relación de empleo público, no necesariamente son predicables del personal de todos los órganos constitucionales. Así, si bien se debe recoger el mandato constitucional de restricción sindical para las fuerzas armadas y el poder judicial, o una diferenciación en el régimen disciplinario o de incompatibilidades, es cuestionable en el terreno de lo principios dogmáticos, que dicha diferenciación aplicable a otros colectivos como el personal de los órganos legislativos o consultivos.

Igualmente, la existencia de estas eventuales diferenciaciones en determinados sectores de los poderes públicos, abre el mismo debate en relación a aquellos sectores de la Administración en los que sea posible distinguir elementos estructurales o funcionales de suficiente entidad como para requerir regulaciones especializadas.

Es decir, la diversidad de sectores materiales donde opera la Administración y la diferencia cualitativa de la función reguladora, la de ejercicio de autoridad y la de pura gestión o el ejercicio de una actividad técnica o profesional, hubiera podido justificar diversas gradaciones en lo básico, en función de la mayor o menor cercanía o intensidad de la función desarrollada con relación al ejercicio de potestades públicas, especialmente las ligadas a los procesos de toma de decisiones de regulación o de contenido discrecional.

En todo caso, como reflejo de lo anterior veremos cómo del ámbito de aplicación del Estatuto Básico del Empleo Público están excluidos, los referidos a órganos constitucionales y de relevancia constitucional, así como otros muchos organismos, algunos de los cuales, ejerciendo, sin duda funciones típicamente públicas y potestades alta intensidad regulatoria y de autoridad, someten sus relaciones de empleo al derecho privado.

7.  La incoherencia estructural del modelo de empleo derivada de los propios elementos constitucionales

Como resultado de lo anterior se ha de constatar que los propios elementos constitucionales que hemos señalado, no consienten una construcción dogmática del empleo público en términos de uniformidad y coherencia,

La influencia del modelo de Estado democrático coloca a un determinado nivel de la organización funcionarial la tensión entre dirección política y dirección profesionalizada.

La influencia del reconocimiento de lo derechos sindicales se hace notar en la construcción de la propia relación de empleo como una relación bilateral, con capacidad de negociación de las condiciones de trabajo por parte de lo empleados públicos, lo que la aproxima en su naturaleza a una relación laboral, bien que con importantes límites a la autonomía de la voluntad en relación a la protección de los intereses generales implícitos en la prestación del servicio y al condicionamiento de los aumentos retributivos a las decisiones presupuestarias.

La propia generalización de la relación laboral en el empleo público, pese a los continuos procesos de funcionarización, hace que exista un doble régimen jurídico de empleo difícilmente justificable en sede teórica, pero derivado del doble reflejo del modelo funcionarial y laboral en el texto constitucional.

La autonomía política de las Comunidades Autónomas en el marco del Estado de las Autonomías y el reparto competencial en materia de regulación de las relaciones de empleo, implica, en primer lugar, la reproducción, desde el punto de vista de la autonomía organizativa, del debate de la línea de separación entre el aparato político y el administrativo. Pero además, nos coloca indefectiblemente ante un modelo funcionarial con rasgos comunes y rasgos diferenciados entre sí.

Finalmente, la autonomía política de determinados órganos constitucionales y las especialidades de determinados sectores del empleo público, unido a la opción de privatización de las relaciones de empleo de entes con autonomía funcional, hace que se produzca una tensión hacia las peculiaridades de las relaciones de empleo, al primarse las especialidades contenidas en sus normas reguladoras.

Ello, sin duda, dificulta la construcción teórica de la determinación de los elementos inescindibles que deberían componer el «núcleo duro» de la relación de empleo público, pues la condición indefectiblemente servicial de todas estas organizaciones con relación también a la satisfacción del interés general y el carácter de poder público de sus cometidos, debería haber posibilitado unos principios generales y comunes para toda organización de base pública, fuese cual fuese su régimen jurídico concreto.

Así pues con estos elementos condicionantes del modelo de empelo público derivados de decisiones contenidas en el texto constitucional debemos abordar el comentario del nuevo Estatuto del Empleado Público.

II.  LAS RAZONES PARA UN NUEVO ESTATUTO BÁSICO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA

De la Exposición de Motivos del nuevo Estatuto se derivan tres razones fundamentales que justifican la nueva regulación contenida en su articulado.

La principal, sin duda, es su propósito de servir de pistoletazo de salida de un «largo y complejo» proceso de reforma del empleo público en España para adaptarlo a lo que de forma convencional e indeterminada se denominan «necesidades de nuestro tiempo».

La segunda razón es la adaptación de la legislación básica estatal al proceso de «descentralización administrativa» producido en las últimas décadas y que ha llevado a que la mitad de los efectivos de recursos humanos en el sector público se sitúe en el nivel autonómico.

La tercera es la de dotar de una homogenización de criterios básicos a todo el conjunto de empleados públicos, ya sean éstos de carácter funcionarias o laboral, a la que ya nos hemos referido con anterioridad.

1.  El proceso de modernización acaecido tras 25 años de la Ley de Medidas

Ciertamente, el proceso de modernización que de forma generalizada se ha producido en la sociedad española, expresado en todas sus facetas políticas, económicas, culturales, justificaría el abordar la reforma de un texto de legislación básica como el contenido en la Ley de medidas para la reforma de la función pública de 1983, casi 25 años después.

En este período, y por referirnos tan sólo a los aspectos que tienen una relación con la modernización de un modelo de empleo público, se han producido importantes cambios en el incremento de la formación de los ciudadanos, en la expansión del principio de igualdad de oportunidades y del de igualdad de género; se ha casi duplicado la participación del gasto público en relación al producto interior bruto y se han universalizado servicios públicos y políticas sociales; se ha producido la creación de diecisiete nuevas administraciones autonómicas, y de las formas de relación de estas nuevas administraciones con las anteriores, estatal y local; en fin, se ha abierto la relación ordinaria con las instituciones europeas y con las administraciones de los países comunitarios.

Todos estos fenómenos han puesto de manifiesto, sin duda, problemas de funcionamiento del modelo de gestión del personal al servicio de las Administraciones Públicas que merecían ser corregidos. Así, han podido detectarse la rigidez y la lentitud de los procesos selectivos, una falta de elasticidad en el sistema retributivo, la asunción final de las consecuencias de un modelo de negociación colectiva, el mantenimiento de pruebas restringidas en la selección de personal, la ausencia de una verdadera profesionalización en los mismos órganos de selección, la falta de una homologación adecuada de los sistemas selectivos de las diferentes Comunidades Autónomas, una movilidad voluntaria excesiva en la fijación de nuevos destinos, en perjuicio de la especialización requerida en determinados sectores de la Administración, etc.

Igualmente, se hacía necesario introducir nuevos elementos de modernización del sistema basado en la introducción de nuevos criterios de gestión, como los relativos a la solución de la implantación de una función directiva profesionalizada, de la evaluación del rendimiento profesional en el proceso de promoción interna, de la posibilidad de configurar carreras profesionales horizontales basadas en el mismo control del rendimiento, del impulso eficaz de la promoción del acceso al empleo público de las personas discapacitadas, así como el fomento de instrumentos de igualdad de género y de creación de situaciones administrativas que faciliten la conciliación de la vida laboral y familiar y la protección de las mujeres frente a las amenazas y consecuencias de la violencia de género, etc.

2.  La centralidad del modelo autonómico como definidor de los elementos de la relación de empleo público

Sin duda, todas las cuestiones anteriormente expuestas, hubiesen motivado como decimos unan reforma legislativa. Sin embargo, a mi juicio, la razón finalmente prevalente ha sido la de disminuir el peso de la legislación básica sobre los modelos de empleo público autonómicos. Como veremos, el nuevo Estatuto ha atenuado su propio rigor normativo y construye el nuevo modelo con continuos reenvíos a los legisladores autonómicos y a las propias decisiones reglamentarias o ejecutivas de las Administraciones Públicas.

Qué duda cabe que el modelo de la Ley de Medidas del año 1983 se realizó sin tener a la vista la experiencia de la gestión de las Administraciones Autonómicas. Era un modelo que, si bien tenía en cuenta las nuevas limitaciones reguladoras derivadas de la división competencial en materia de empleo público contenida en la Constitución, entendía como básicos muchos elementos reguladores del acceso, la carrera, la estructura, las retribuciones, las situaciones administrativas, o del sistema disciplinario. De forma que lo que se concebía era un modelo básico de empleo público, basado en la experiencia de gestión realizada por la Administración del Estado, con adaptaciones puntuales a nivel autonómico, que sin duda había encontrado el respaldo de sui constitucionalidad.

Ahora bien, siendo esto así, el pleno desarrollo de las administraciones autonómicas puso de manifiesto, en primer lugar, las diferencias existentes en cuanto a territorio y población y entre recursos económicos y de personal, por lo que las necesidades de adaptar un aparato burocrático a los cometidos de la gestión autonómica eran paulatinamente diferentes en cada Comunidad Autónoma.

En segundo término, si se eliminan los efectivos relativos a sectores muy especializados de la Administración, como los servicios de seguridad ciudadana y de defensa, el diplomático, el de recaudación tributaria y de gestión de la seguridad social, la gran mayoría de los efectivos de gestión de servicios directos a la ciudadanía se realizan hoy día en sede autonómica y local. Dicho de otro modo, el modelo de empleo público ligado a las funciones tradicionales de la Administración Pública, ha dejado de ser el modelo estatal para pasar a ser el modelo autonómico.

Por ello, si hubiese que delimitar un nuevo modelo básico de empleo público con la intensidad normativa que existía en la Ley de Medidas, este modelo posiblemente no hubiese sido adaptable a las funciones ejecutivas y de gestión que quedan en manos de la Administración General del Estado.

La consecuencia es que lo básico debía reducirse hacia elementos comunes a las necesidades de las distintas Administraciones Públicas: la Estatal, la Autonómica y la Local.

Lógicamente esta atenuación de lo básico, da lugar a la posibilidad del aumento de las peculiaridades de los modelos autonómicos de empleo público, con el riesgo final de que tal diversidad juegue en contra del modelo mismo globalmente considerado como conjunto de Administraciones funcionando en términos cooperativos y de colaboración.

Este riesgo, en principio, está formulado como una hipótesis que deberá demostrarse y, en su caso, demostrar además que los nuevos inconvenientes del sistema no son compensados con ninguna de las nuevas virtudes que la implantación de dichas peculiaridades pudiese introducir en la gestión pública de los recursos humanos. Sin duda, el riesgo más importante es que los elementos básicos presentes en el nuevo Estatuto produzcan una compartimentación territorializada de las carreras administrativas de los empleados públicos, pues ello iría en contra, no sólo del principio constitucional de igualdad y del comunitario de libertad de movilidad laboral, sino de la propia calidad de las Administraciones Públicas.

El hecho de que este Estatuto haya sido aprobado sin el acuerdo político de los dos grandes partidos de ámbito estatal y con la consiguiente influencia de los partidos de implantación autonómica en la formación de la mayoría democrática necesaria puede explicar, que las nuevas necesidades del modelo de empleo público basadas en la experiencia de gestión autonómica no hayan sido adecuadamente compensadas con reglas de mayor dimensión horizontal. Sin embargo, la implantación de estas reglas de horizontalidad, incrementando las posibilidades de homogenización de sistemas de acceso, o de promoción interna, está en la mano de los mismos partidos de dimensión nacional, que gobiernan en 15 de las 17 Comunidades Autónomas.

III.  EL ESTATUTO BÁSICO Y LOS ESTATUTOS DE AUTONOMÍA

1.  Esbozo de los elementos teóricos del debate

Uno de los principales reproches de las Comunidades Autónomas respecto al uso de las competencias estatales ha sido la excesiva dimensión que ha cobrado la legislación básica del Estado. En función de ello, los trabajos preliminares de la reforma del Estatuto de Cataluña señalaban la conveniencia de que se recogiesen en los Estatutos de Autonomía los aspectos que, aun habiendo sido declarados básico, podían entenderse que correspondían al ámbito competencial autonómico. El razonamiento principal derivaba de la interpretación de la naturaleza cuasi constitucional de los Estatutos como instrumento normativo de delimitación de competencias y de alguna sentencia del Tribunal Constitucional que había admitido que determinadas peculiaridades estatutarias hacía que no operasen en ese territorio reglas declaradas básicas por el Estado.

Ésta es la razón de que en el sistema competencial estatutario de Cataluña aparecieran las denominadas submaterias, como especificaciones de las materias objeto de la competencia autonómica, para que por la vía de las cláusulas especiales prevaleciese la competencia autonómica sobre la más general del Estado expresada en las materias en las que se atribuye a este la legislación básica.

No es este el lugar en el que reproducir ni profundizar en este debate doctrinal, baste decir que dependerá en todo caso de la jurisprudencia final del Tribunal Constitucional en el sentido de que entienda que las submaterias estatutarias invaden o no el ámbito competencial del Estado.

Tampoco nos corresponde ahora señalar la distintas formas de actuar de que dispone el legislador básico, con mayor o menor rigor conceptual, con mayor o menor profusión procedimental, con mayor o menor énfasis en los resultados y en la homogeneización de dichos resultados, etc.

Con todo, hay que señalar que las propias peculiaridades estatutarias, aun en el caso de ser admitidas, no podrían eliminar la competencia estatal, reservada desde la propia Constitución, de delimitar los espacios de lo básico. Quizá las especialidades autonómicas lo que pongan de manifiesto en su caso, al Tribunal Constitucional es que tales submaterias no constituyen en sí aspectos básicos, pero si lo fueren, salvo un anclaje directamente constitucional de la especificidad competencial autonómica, debería prevalecer el título estatal constitucional sobre el título autonómico estatutario.

Dentro de esta perspectiva es como se debe abordar, en primer lugar, la reflexión contenida en la Exposición de Motivos, según la cual:

«La densidad de la legislación básica en materia de función pública debe reducirse hoy en día, en comparación con épocas pasadas, teniendo en cuenta en todo caso las determinaciones de los Estatutos de Autonomía y la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional.»


Esta reflexión ha tenido su traslación en el terreno normativo en el contenido de la Disposición final segunda del Estatuto Básico del Empleado Público que, en concreto, dispone:

«Las previsiones de esta ley son de aplicación a todas las Comunidades Autónomas respetando en todo caso las disposiciones singulares en materia de sistema institucional y las competencias exclusivas y compartidas en materia de función pública y de autoorganización que les atribuyen los respectivos Estatutos de Autonomía, en el marco de la Constitución.»


En efecto, una lectura inmediata lo que nos indica es un doble mensaje recordatorio: de una parte que el legislador estatal debe respetar las competencias autonómicas y de otra. Que todo ello debe realizarse dentro del marco establecido en al Constitución.

A lo anterior debe añadirse que en esta Disposición Final Segunda, se mezclan tres materias de diferente calado: los sistemas institucionales; la autoorganización autonómica y la función pública. Incidentalmente, cabe señalar la ausencia de la materia referida a la legislación laboral, tan importante en este tipo de Estatuto Básico y respecto de la cual también las Comunidades Autónomas ostentan competencias de gestión administrativa.

Bien, como decíamos, no cabe mezclar las consecuencias institucionales y las de autoorganización con las cuestiones relativas al empleo público y al régimen jurídico de las Administraciones Públicas. Las dos primeras están amparadas por el núcleo esencial de la autonomía política de las Comunidades Autónomas, mientras que las dos segundas, están sometidas a la legislación básica del Estado (SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 38.º, y 132/1989, de 18 de julio, FJ 21.º).

Es decir, la discusión que puede ser procedente es si determinados aspectos del empleo público son, en realidad, aspectos ligados a peculiaridades institucionales o a elementos de la autonomía organizativa, pero si se determina que son aspectos concernientes a la función pública, sobre ellas cabe una regulación básica estatal.

Téngase en cuenta, en este sentido que algunos Estatutos de Autonomía (art. 15.3 EAst., art. 35.3 ECant., art. 39.3 ECL, art. 39.3 ECM, art. 31.5 ER) han enmarcado el establecimiento del régimen estatutario de los funcionarios autonómicos dentro del ejercicio de la competencia sobre organización, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno, sin que tal localización competencial estatutaria haya dado a estas Comunidades mayores poderes normativos ni ejecutivos sobre la materia.

Igualmente debe recordarse que la STC 227/1988, de 20 de noviembre, en su FJ 21.º, ya dispuso que la potestad de autoorganización autonómica está limitada por la competencia estatal sobre las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas.

2.  El ejemplo de los directivos públicos

Un ejemplo claro del debate anterior lo constituye la función directiva. En su redacción inicial, el Estatuto Básico contemplaba a los directivos públicos en el art. 8 como una de las clases de empleados públicos. Y en base a ello, el art. 13 introducía determinados principios que deberían tenerse en cuenta por el legislador de desarrollo.

Pues bien, en el art. 150 del Estatuto de Cataluña se dispone:


«Corresponde a la Generalitat, en materia de organización de su administración, la competencia exclusiva sobre:

a) La estructura, la regulación de los órganos ydirectivos públicos,el funcionamiento y la articulación territorial.

b) Las distintas modalidades organizativas e instrumentales para la actuación administrativa.»



Se producía, así, una contradicción clara entre los dispuesto en dicha redacción inicial del Estatuto Básico y el Estatuto de Cataluña. El primero situaba a los directivos en el ámbito de la función pública y el segundo en el ámbito de la organización administrativa, ligándolo a su cualidad de cuasi órgano.

La solución final contenida en los arts. 8 y 13 no ha podido ser más desacertada, ya que ha eliminado a los directivos del elenco de los empleados públicos y al mismo tiempo ha deslegalizado la materia:


«Art. 13. Personal directivo profesional.

El Gobierno y los órganos de Gobierno de las Comunidades Autónomas podrán establecer, en desarrollo de este Estatuto, el régimen jurídico específico del personal directivo, así como los criterios para determinar su condición, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones Públicas, definidas como tales en las normas específicas de cada Administración.

2. Su designación atenderá a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estará sujeto a evaluación con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestión y control de resultados en relación con los objetivos que les hayan sido fijados.

4. La determinación de las condiciones de empleo del personal directivo no tendrá la consideración de materia objeto de negociación colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando el personal directivo reúna la condición de personal laboral estará sometido a la relación laboral de carácter especial de alta dirección».



El legislador básico ha entrado con la redacción final de este artículo en un terreno resbaladizo en una multitud de frentes. El personal directivo, según el Estatuto, no es empleado público, pero es personal al servicio de las Administraciones Públicas y, en función, al parecer, de esta sutil distinción, su regulación, pese a calificarse que es «en desarrollo de este Estatuto», no se remite al las Leyes reguladores de la Función Pública de la Administración General del Estado y de las Comunidades Autónomas, que es la regla general sentada en el art. 6 del Estatuto Básico, sino a Reglamentos que puedan aprobar el Gobierno de España y los Gobiernos autonómicos.

Las preguntas surgen en avalancha:


	
- ¿Si no se está regulando empleo público, cuál es el título competencial del Estado? 

	
- ¿Si se está regulando empleo público, puede el legislador básico saltarse al legislador autonómico?, ¿cabe que sea básica una decisión de deslegalización? 

	
- ¿Las normas que deben definir las funciones directivas profesionales del apartado 1, también están deslegalizadas o corresponden al legislador de desarrollo? 

	
- ¿Pueden añadirse nuevos principios adicionales, como el de lograr la equiparación de género entre los cuadros directivos? 

	
- ¿Es posible establecer la libre remoción de directivos que hayan tenido evaluaciones positivas? 

	
- ¿Es posible complementar el control de los resultados no sólo en función de los objetivos fijados, sino también de los medios asignados? 

	
- ¿Es posible salirse de la dicotomía directivo estatutario/laboral y aplicar un régimen jurídico sui géneris, común a todos los directivos? 

	
- ¿Qué Gobierno es el encargado de regular el régimen jurídico del personal directivo de los entes locales y de las universidades? 



A todo lo anterior debe añadirse la incógnita de en qué medida estas reglas vinculan a una Comunidad Autónoma, como la de Cataluña, con competencias exclusivas en materias de regulación de directivos públicos, e, incluso, si esta competencia exclusiva en materia de autoorganización, se puede extender a una regulación peculiar de los denominados funcionarios eventuales, por entender que forman parte de la regulación de su aparato político y no de su aparato administrativo. Recuérdese a este respecto, que la figura de los gabinetes, órgano de funcionarios eventuales donde los haya, está regulada en el Estado en la Ley del Gobierno y no en la Ley del Funcionamiento de la Administración General del Estado.

En todo caso, en el supuesto concreto de Cataluña, debe recordarse que no puede ser de aplicación la deslegalización operada desde la legislación básica estatal, ni en este ni en ningún otro caso en los que el Estatuto Básico se remite a las Administraciones Públicas, ya que por previsión específica del art. 110 del Estatuto de Cataluña, se establece una reserva de Ley genérica sobre el desarrollo de todas las previsiones básicas establecidas por el Estado.

3.  La mera vinculación de principios y la delimitación de las materias propias de la regulación del empleo público

Situándonos ya fuera del debate relativo a los aspectos del Estatuto Básico que puedan corresponder a las materias de autoorganización o a las de función pública, ha que señalar con relación al Estatuto de Cataluña, que en su art. 136 se dispone lo siguiente:


«Corresponde a la Generalitat, en materia de función pública y el personal al servicio de las Administraciones públicas catalanas, respetando el principio de autonomía local:

a) La competencia exclusiva sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las Administraciones públicas catalanas y sobre la ordenación y la organización de la función pública, salvo lo dispuesto en la letra b).

La competencia compartida para el desarrollo de los principios ordenadores del empleo público, sobre la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, deberes e incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones públicas.

La competencia exclusiva, en materia de personal laboral, para la adaptación de la relación de puestos de trabajo a las necesidades derivadas de la organización administrativa y sobre la formación de este personal.»



Dicha redacción, contiene un doble escalón competencial, el primero contiene materias donde actúa el concepto de competencia compartida, fuera del cual, la competencia deviene exclusiva de la Generalitat. Es importante, por tanto delimitar, la materia que se corresponde con la competencia compartida, pues es en este ámbito donde opera el Estatuto Básico.

A este respecto, cabe señalar la existencia de dos especificaciones estatutarias que pueden entrara en contradicción con la competencia de legislación básica del Estado. La primera contradicción la encontramos en la referencia a los «principios ordenadores» y la segunda al listado de materias que teóricamente comprendería tal competencia compartida.

3.1.  Las bases estatales como principios jurídicos

El primer punto puede entender resuelto en el plano más genérico de la interpretación del art. 111 del Estatuto de Cataluña, donde se efectúa la descripción del tipo competencial referido a las competencias compartidas. En este precepto se dispone lo siguiente:

«En las materias que el Estatuto atribuye a la Generalitat de forma compartida con el estado, corresponden a la Generalitat la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la función ejecutiva, en el marco de las bases que fije el Estado como principios o mínimo común normativo en normas con rango de Ley, excepto en los supuestos que se determinen con arreglo a la Constitución y el presente Estatuto. En el ejercicio de estas competencias, la Generalitat puede establecer políticas propias. El Parlamento debe desarrollar y concretar a través de una ley aquellas previsiones básicas.»


La interpretación de este precepto, debe hacerse en base a la introducción de las excepciones que en el mismo se consienten, con relación a la concepción de las bases como principios o mínimos comunes normativos, de forma abierta e indeterminada con arreglo a la Constitución y, lo que es consecuencia de ello, con arreglo a la interpretación que de la misma haya hecho y haga el Tribunal Constitucional, como sumo intérprete de la misma.

De hecho la redacción inicial del mismo precepto aprobada por el Parlamento de Cataluña y que llega a las Cortes Generales disponía que:

«Corresponden a la Generalitat la potestad legislativa, la integridad de la potestad reglamentaria y de la función ejecutiva en los caos expresamente previstos en este Estatuto. En ejercicio de estas competencias la Generalitat podrá establecer políticas propias o, cuando así lo decida libremente, la adopción de políticas comunes de acuerdo con lo establecido en el Título VI del Estatuto, en el marco de los principios, objetivos, estándares mínimos o normas que en cada caso determine el Estado. La Generalitat participará en el establecimiento de estos principios, objetivos, estándares mínimos o normas de acuerdo con lo previsto en el Capítulo III del Título VI del Estatuto.»


Tal como se puede apreciar la primitiva redacción limitaba el establecimiento de las bases del Estado a la Ley, al atribuirse la Generalitat la «integridad» de la potestad reglamentaria, y obligaba a que dichas bases se expresasen en «principios, objetivos, estándares mínimos o normas», que además debían ser establecidos por el Estado con la colaboración de la Generalitat en el marco de la Comisión Bilateral contemplada en el Estatuto.

La redacción final, remite la concepción del establecimiento de las bases estatales al marco de la Constitución y, como ya se ha dicho, a la interpretación que de la misma ha venido produciéndose en esta materia por el Tribunal Constitucional. Por ello, dentro del concepto de base entran no sólo los principios y los objetivos sino verdaderas normas jurídicas directamente aplicables, lo que deriva del propio concepto material de bases (STC 54/1982, de 26 de julio, FJ 2.º) y se refuerza mediante la exigencia de los elementos formales de Ley a estas bases (SSTC 32/1981 y 69/1989). Pese a la permanente y estructural cualidad de indeterminación de lo básico, podemos recordar como doctrina más estable la contenida en la STC 102/1997, en la que se interpretaba el carácter básico del art. 24.1 de la Ley 30/1984 y en la que se recuerda que:

«una norma merece tal calificativo cuando garantiza en todo el Estado un común denominador normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales.»


3.2.  El ámbito material de las bases del empleo público

Hemos visto que el Estatuto de Cataluña limitaba el ámbito de la legislación básica a «la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, deberes e incompatibilidades».

Esta regulación, de aplicarse en sus términos estrictos y con carácter prevalerte sobre el Estatuto Básico haría que no fuesen aplicables en Cataluña las regulaciones del mismo referidas a «clases de personal al servicio de las Administraciones Públicas»; «código de conducta de los empleados públicos», «planificación de recursos humanos», «estructuración del empleo público», «provisión de puestos de trabajo y movilidad», «régimen disciplinario» y «cooperación entre las Administraciones Públicas».

Frente a ello hay que recordar una larga serie de decisiones del Tribunal Constitucional que han ido señalando ámbitos materiales, nunca considerados exhaustivos, propios de la legislación básica estatal en este campo.

Partamos de la STC 99/1987, de 11 de junio, en cuyo FJ 3.º.c) se entiende que en relación a la expresión «régimen estatutario de los funcionarios públicos», se debe entender incluido:

«En principio, la formación relativa a la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, a las condiciones de promoción de la carrera administrativa y a las situaciones que en éstas puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario, así como a la creación e integración, en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de provisión de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones públicas.»


En otras sentencias vemos incluidas también: «la carrera profesional y sus aledaños» (STC 385/1993), el régimen de incompatibilidades (STC 178/1989), los procedimientos de participación en la fijación de las condiciones de trabajo y los órganos de representación a tal efecto (STC 98/1985), y el régimen retributivo (STC 103/1997).

De este modo, a mi juicio, no cabe duda que todos los aspectos regulados desde una perspectiva de extensión material por el Estatuto Básico son de aplicación en el territorio de Cataluña.

4.  Colectivos de funcionarios y ámbitos competenciales

A lo anterior hay que añadir, que con relación a determinados colectivos funcionariales, la normativa básica puede tener una mayor incidencia en cuanto a su densidad normativa, e incluso que la totalidad de la regulación quede en manos del Estado.

En el primer caso se inscriben los denominados Cuerpos Nacionales. Así, la STC 25/1983, de 7 de abril, relativa a los Cuerpos de Secretarios, Interventores y Depositarios de Fondos de la Administración Local, admitió, en primer lugar, el carácter básico de la existencia de tales Cuerpos Nacionales, también «que el sistema utilizado para la adscripción de tales funcionarios a plazas concretas sea el de concurso de carácter nacional», y en términos generales «Todo aquello que sea preciso para la preservación de la normativa de una institución considerada como básica debe ser entendido asimismo como básico por vía de consecuencia o extensión».

Incluso en la STC 214/1989, en la que se debatía la constitucionalidad del art. 98 LRBRL, relativo al sistema estatal de selección, formación y habilitación de funcionarios de habilitación de carácter nacional, dice el Alto Tribunal:

«El detalle y la minuciosidad con que en esta materia se ha manifestado el ejercicio de la competencia estatal sobre las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y el régimen estatutario de sus funcionarios -detalle que agota el ámbito normativo y, en aspectos muy relevantes, el propio ámbito de la ejecución que pudiera corresponder a las Comunidades Autónomas- no determina, sin embargo, que pueda acogerse la inconstitucionalidad del referido art. 98 LRBRL.»


Esta doctrina fue la base de la posterior jurisprudencia constitucional sobre los «Cuerpos Nacionales del personal al servicio de la Administración de Justicia» (SSTC 56/1990 y 105/2000).

El hecho de que el actual legislador básico haya hecho renuncia del espacio normativo que le confería la interpretación constitucional, no implica que en un futuro, no debe ser recordada dicha jurisprudencia como habilitadora de un cambio normativo.

Por su parte, las SSTC 235/1991 y 131/1996 han determinado el régimen del personal docente universitario como ámbito normativo exclusivo del Estado, correspondiendo el ámbito ejecutivo a la propia administración universitaria en base a su posición de autonomía. Posemos leer, así en la primera de las sentencias citadas:

«Los funcionarios de los cuerpos docentes universitarios no son funcionarios de las CCAA ni de la Administración Local, sino que son del Estado, por lo que en este caso las CCAA carecen de competencia de desarrollo normativo de las bases ya que toda la formación queda reservada al Estado.»


Las consideraciones anteriores, por tanto, obligan a matizar, también el ámbito de las competencias de la Generalitat, «en materia de función pública y el personal al servicio de las Administraciones públicas catalanas».

5.  Vinculaciones específicas al legislador autonómico derivadas del contenido del Estatuto de Autonomía

Además de lo anterior, los Estatutos de Autonomía de Cataluña y Andalucía han introducido determinadas regulaciones específicas que vinculan al legislador autonómico respectivo.

En Cataluña, ya hemos mencionado el dato contenido en el art. 111, EC en el que se formula una reserva de Ley genérica para todas las concreciones de las previsiones básicas establecidas por el Estado, lo que prácticamente obliga a la redacción de dicha Ley para la puesta en marcha del Estatuto Básico, ya que no serían de aplicación ninguna de las remisiones que éste hace a normas reglamentarias para el desarrollo del mismo.

A su vez, en el art. 71.7 EC se determina lo siguiente:

«Debe regularse por ley el estatuto jurídico del personal al servicio de la Administración de la Generalitat, incluyendo, en todo caso, el régimen de incompatibilidades, la garantía de formación y actualización de conocimientos y la praxis necesaria para el ejercicio de las funciones públicas».


En la medida en que el Estatuto conmina al legislador autonómico a establecer una triple garantía en beneficio del funcionario, extensible a su formación, a su actualización de conocimientos y la praxis ligada al ejercicio de sus funciones, en Cataluña surgen especiales deberes iniciales de la Administración Pública catalana para hacer factibles las expresadas garantías.

Igualmente, en la mediada en que el derecho a la formación y la actualización de conocimientos y praxis forman parte del contenido ordinario de la relación de servicio, se abre la posibilidad de una regulación especial y más intensa de procedimientos de comprobación de la posesión de tales conocimientos y praxis como requisitos de ascenso en la carrera.

En lo que se refiere al Estatuto de Andalucía, el art. 135 contiene dos reglas de gran importancia con relación al principio de igualdad de género:

«Una ley regulará el principio de presencia equilibrada de hombres y mujeres en el nombramiento de los titulares de los órganos directivos de la Administración andaluza cuya designación corresponda al Consejo de Gobierno o a los miembros del mismo en sus respectivos ámbitos. El mismo principio regirá en los nombramientos de los órganos colegiados o consultivos que corresponda efectuar en el ámbito de la Administración andaluza.»


Este precepto, obliga a una clarificación en la normativa andaluza del concepto de órgano directivo. En efecto, no necesariamente, se deriva del Estatuto Básico que el personal directivo ocupe, de por sí cargos que deben ser calificados como órganos directivos. En realidad la condición de directivo se predica por su relación con la función directiva, que puede desarrollarse en órganos directivos, pero en los que el directivo como tal no tenga por qué ser el titular, sino que tal condición puede seguir siendo reservada a aquel personal de designación estrictamente política. Ello tiene como consecuencia, que esta norma del Estatuto andaluz no implica obligatoriamente (aunque no lo impide) que la paridad de género se predique en la Ley andaluza del personal directivo, incorporando, en su caso, un nuevo requisito de selección.

Por lo que se refiere a los nombramientos en órganos colegiados y consultivos, a mi juicio, la regla estatutaria plantea un problema interpretativo, al referir estos nombramientos a los que corresponda realizar «en el ámbito» de la Administración andaluza.

En primer lugar, ello elimina la aplicación obligatoria de esta regla a los órganos que se corresponden con las «Instituciones de Autogobierno» recogidas en los arts. 128 a 132 del Estatuto (Defensor del Pueblo, Consejo Consultivo, Cámara de Cuentas, Consejo Audiovisual y Consejo Económico y Social).

En segundo término, se plantea si dicha regla vincula, sólo a los nombramientos efectuados por la Administración andaluza o a los nombramientos efectuados por organizaciones sociales o por otras Administraciones Públicas distinta de la autonómica.

A su vez, el art. 136 EA establece:

«La ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos de la Administración de la Junta de Andalucía, el acceso al empleo público de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, y establecerá un órgano administrativo de la función pública resolutorio de los recursos que se interpongan en esta materia.»


De este precepto se deriva en primer lugar una posible diferenciación legislativa para el acceso al empleo público y para la regulación del Estatuto del Empleo Público andaluz. Al igual, que no ha sido nunca un requisito el que toda la normativa básica se concentrase en un único cuerpo normativo (ni siquiera el propio Estatuto Básico incorpora todos los aspectos de lo básico, al dejar fuera la materia de incompatibilidades), tampoco lo es que la normativa autonomía de desarrollo se articula mediante una única Ley. Sin embargo, las conexiones que tiene el acceso al empleo público con el resto de la regulación de esta materia hacen aconsejable una norma única.

Además el art. 136, contiene la previsión de un órgano administrativo especializado en recursos sobre «esta materia». La mención en dicho precepto al acceso y al Estatuto funcionarial, hace prever que dicho órgano debe conocer por mandato estatutario de ambos tipos de asuntos. Sin embargo, lo que debe regularse, además es la relación que dicho órgano puede tener, bien con las comisiones paritarias previstas en el art. 38.5 del Estatuto Básico para el conocimiento y resolución de los conflictos derivados de la aplicación e interpretación de los Pactos y Acuerdos y de los sistemas de mediación y arbitraje contendidos en el art. 45 del mismo Estatuto Básico para la solución extrajudicial de conflictos colectivos.

IV.  UN EJEMPLO DE LOS ASPECTOS PROBLEMÁTICOS DE REGULACIÓN DEL EMPLEO PÚBLICO Y DE INTERPRETACIÓN DEL NUEVO ESTATUTO BÁSICO: LA DETERMINACIÓN DE LA RESERVA DE FUNCIONES PARA LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS Y DE LOS CRITERIOS PARA LA DETERMINACIÓN DE LOS PUESTOS DE TRABAJO LABORALES

Dado el limitado espacio que pretendo dar a esta Introducción General, he seleccionado un asunto, en donde se ponen de manifiesto de forma práctica y concreta algunos de los elementos que hemos venido señalando, acerca de las dificultades de realizar una regulación coherente de la materia del empleo público y que se puede localizar en el corazón mismo de la diferenciación regulatoria entre relación estatutaria y relación laboral.

El art. 9 del Estatuto Básico caracteriza a los funcionarios de carrera, como aquellos «quienes, en virtud de nombramiento legal, están vinculados a una Administración Pública por una relación estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desempeño de servicios profesionales retribuidos de carácter permanente».

Por su parte el art. 11 del mismo cuerpo legal define al personal laboral como «el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratación de personal previstas en la legislación laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Públicas. En función de la duración del contrato, este podrá ser fijo, por tiempo indefinido o temporal».

Partimos, así, de dos relaciones de empleo diferenciadas, una por nombramiento y otra en virtud de contrato de trabajo; una que implica una relación estatutaria y está sometida al Derecho Administrativo y otra implica una relación laboral y está sometida la Derecho del Trabajo; una que presta servicios de carácter permanente y otra que, en función del tipo de contrato, podrá tener una duración permanente, indefinida o temporal. Tienen, en cambio, en común que trabajan para una Administración Pública y realizan actividades retribuidas.

A su vez, el apartado 2 del art. 9, establece una reserva de funciones que realizan las Administraciones Públicas cuyo ejercicio debe ser encomendado a funcionarios públicos en los siguientes términos:

«En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas corresponden exclusivamente a los funcionarios públicos, en los términos en que la ley de desarrollo de cada administración pública se establezca.»


Igualmente, en el apartado 2 del art. 11 se determina que:

«Las leyes de Función Pública que se dicten en desarrollo de este Estatuto establecerán los criterios para la determinación de los puestos de trabajo que puedan ser desempeñados por personal laboral, respetando, en todo caso lo establecido en el art. 9.2.»


Estos preceptos plantean una suerte de desiderátum en la Administración Pública, cual es el de una diferenciación cualitativa de determinadas funciones con las que se correspondiera estricto sensu la relación estatutaria. Tal desiderátum tiene varios orígenes.

Así, la importancia de los ámbitos materiales en los que operan las Administraciones Públicas, debido a su extensión prácticamente equiparable a la que existe en el sector privado, hace que sea difícil determinar funciones que se realizan en el sector público que no se producen en el sector privado. En consecuencia con lo anterior, en casi todos los sectores de la Administración se han dado casos de relaciones de carácter laboral, incluso en los puestos que se corresponden con los niveles administrativos de los cuerpos técnicos. Igualmente, no es fácil emplear un criterio de base constitucional, en cuanto que se pretendiese delimitar un ámbito ligado al poder político donde las decisiones estuviesen más ligadas al ejercicio de la soberanía.

El propio Estatuto Básico contiene aspectos que reflejan esta dificultad. En primer lugar los criterios genéricos utilizados en el art. 9.2, que se refieren a conceptos tan imprecisos como el de «potestad pública» o «interés general», aderezados por que la relación con estos conceptos parte de otros términos de gran ductilidad -«impliquen» y «participación»-, a lo que añade la forma «directa» o «indirecta» en que se realice la actividad.

En segundo término, de lo dispuesto en los apartados segundos de los arts. 9 y 11, ya antes anotados, se produce una remisión a los legisladores de desarrollo del Estatuto Básico para la concreción de tales conceptos, por lo que puede producirse que haya interpretaciones aplicativas diferentes relacionadas con el mismo tipo de funciones o de conjuntos de puestos de trabajo.

Ello obliga a interpretar si existe una libertad por parte del legislador para realizar tales determinaciones, o si, para cada caso concreto el que, en una Comunidad Autónoma o en el mismo Estado, una función aparezca o no reservada a funcionarios, implica un cuestionamiento de la motivación que ampare dicha reserva. Dicho de otra manera, no parece claro si lo dispuesto en el 9.2 es una habilitación al legislador de desarrollo para reservar puestos de trabajo a funcionarios, en base a los criterios contenidos en dicho precepto, o constituye una obligación de declarar reservados a funcionarios todos los puestos en los que se produzcan tales circunstancias.

Desde otra perspectiva, en este caso la de la introducción de la figura de los directivos, se plantean también problemas para la delimitación de las funciones reservadas a funcionarios. En efecto, en aplicación del art. 13,1 del Estatuto Básico, los directivos desarrollan «funciones directivas», si bien tales funciones son definidas como tales en «las normas específicas de cada Administración». A su vez, en el apartado 4 del mismo art. 13, aparece de forma expresa la previsión de que el personal directivo pueda estar sometido a una relación laboral.

Quiere ello decir, en primer lugar, que debe ser posible realizar la definición de una función directiva basada en una relación laboral y que, por tanto, existan funciones directivas en que no «impliquen una participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales». De lo anterior se desprendería que la intensidad de contenido una función pública, como es la directiva, no es en sí misma un criterio para configurar una reserva a favor de la función pública.

Igualmente, se plantea la incoherencia potencial de que, en el sector de actividad donde se configura una función directiva de carácter laboral, puedan existir puestos de trabajo subordinados al del directivo laboral a los que se aplique o sea conceptualmente posible aplicar la reserva de funciones para funcionarios.

Un elemento más del Estatuto Básico, que dificulta la concreción conceptual de la reserva funcionarial del art. 9.2, proviene del art. 57.1 en el que se contempla las condiciones de acceso al empleo público de los nacionales de los países comunitarios. Aquí se plantea una auténtica contradictio in terminis con el art. 9.2. Así, se dispone, en términos generales, que los nacionales comunitarios puedan acceder «como personal funcionario», en igualdad de condiciones que los españoles, a los empleos públicos. Pero a la regla anterior se añade una excepción, que precisamente coincide con las funciones reservadas en el art. 9.2 a los funcionarios. Es decir, se derivaría la chocante afirmación según la cual los nacionales comunitarios podrían acceder como funcionarios a los empleos públicos excepto a los reservados a los funcionarios públicos.

Es sabido que la excepción dispuesta para nacionales comunitarios de acceso a las funciones públicas deriva de la interpretación restrictiva que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha realizado de las limitaciones que los Estados Miembros de la Unión Europea pueden poner a la cláusula de libertad de circulación de trabajadores contenida en el art. 39 del TCE.

De aquí se deriva que todos aquellos puestos funcionariales en los que en teoría podría ser admitido el acceso de un nacional comunitario, podrían ser declarados por la legislación de desarrollo del Estatuto Básico como comprendidos en el ámbito de las relaciones laborales, ya que no implicarían, por definición y mandato del art. 57.1 ni ejercicio directo o indirecto de potestades públicas, ni participación directa o indirecta en la salvaguardia de los intereses generales.

En el ámbito local, se produce, sin embargo, una nueva contradicción a la hora de pretender aplicar el criterio de la reserva de puestos a funcionarios públicos. En la Disposición Adicional Segunda, en su apartado 1.1, relativo a las funciones públicas de las Corporaciones Locales, se declara que:

«Son funciones públicas cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a funcionarios, las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe pública y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiara y presupuestaria, las de contabilidad y tesorería.»


Sin discutir lo acertado de estos criterios de delimitación de la reserva funcionarial, lo cierto es que por mor del derecho comunitario de ciudadanía contenido en el art. 19 TCE, dichos criterios quedan en entredicho. En efecto, dicho precepto consagra el derecho de los nacionales comunitarios a participar como electores y elegibles en las elecciones municipales del Estado miembro del que sean residentes. Recuérdese que la inclusión de este derecho de ciudadanía en el Tratado de Maastricht obligó a una previa reforma constitucional del art. 13 CE y ha sido recogido en la Ley del Régimen Electoral General.

En consecuencia, cualquier nacional comunitario residente en España puede ocupar el cargo de Alcalde (también el de Concejal). Pues bien, como Alcalde, en virtud de las atribuciones que le confiere el art. 21 de la LRBRL:


	
a) dirigiría el gobierno y la administración municipal; 

	
b) dirigiría, inspeccionaría e impulsaría los servicios municipales; 

	
c) desempeñaría la jefatura superior de todo el personal del Ayuntamiento; 

	
d) ejercería la jefatura de la policía municipal. 



La atribución de tales funciones a un nacional comunitario dificulta, obviamente, cualquier construcción teórica que permita justificar cumplidamente, el hecho de que otros nacionales comunitarios, no puedan realizar funciones subordinadas a las del Alcalde, con el que pudieran compartir, incluso, nacionalidad.

Todo lo anterior pone de manifiesto, cómo lo que puede ser racional desde la perspectiva de la relación estatutaria, en sí misma considerada, se pone en crisis o en una alta dificultad de aplicación, cuando:


	
a) Nos situamos ante las actuales Administraciones Públicas, cuyo campo de actuación, incluso mediante potestades, y en todo caso al servicio de los intereses generales, es paralela a la desarrolla en el sector privado. 

	
b) Combinamos la relación funcionarial con la inclusión de un espacio gerencial o directivo como intermedio de la dirección política. 

	
c) Hacemos introducción de los derechos de libre circulación de trabajadores o de los de ciudadanía derivados del derecho comunitario. 
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I.  ÁMBITO OBJETIVO DE APLICACIÓN: EL ESTATUTO COMO NORMA ORDENADORA DEL EMPLEO PÚBLICO EN SU CONJUNTO

El Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, viene a dar cumplimiento al mandato establecido en el artículo 103.3 del Texto Constitucional que, como es sabido, contiene una remisión al legislador para la regulación del Estatuto de los funcionarios públicos (1) . Pero ésta no es su única finalidad. Con él no se pretende exclusivamente simplificar y sistematizar la prolija legislación vigente para conseguir mayores dosis de seguridad jurídica. Si éste hubiera sido el único objetivo hubiera sido más fácil conseguirlo a través de una delegación legislativa al Gobierno para la elaboración de un Texto Refundido de normas básicas funcionariales. Han sido, además, otras razones de peso las que han llevado a su elaboración.

Entre ellas, puede destacarse la intención del legislador de establecer reglas comunes para todos los empleados públicos, con independencia de la naturaleza jurídica del vínculo que los une con la Administración y con independencia de la fórmula organizativa que utilice la Administración para el cumplimiento de sus tareas. Se trata de que estas mínimas reglas comunes sean aplicables, en principio, a todo el personal que preste sus servicios, ya no sólo en la Administración, sino en la totalidad de lo que se denomina sector público. Esta vocación de aplicación global explica además que la intención de flexibilizar su régimen jurídico mediante la apertura de mayores espacios a la diversidad se haya convertido en otro de los importantes propósitos del legislador. La intención última que se esconde tras estas medidas, como a nadie se le escapa, no es otra que la de mejorar y modernizar el funcionamiento de las Administraciones Públicas (2) , aumentar su productividad y de reforzar los principios y valores que deben ser consustanciales al empleo en una Administración Pública.

Con estos ambiciosos objetivos, el Estatuto parte de una visión integral del empleo en la Administración y contempla de igual forma las normas especiales que han de resultar también aplicables al personal laboral de la Administración. La nueva norma no se limita, pues, a ser el Estatuto de los funcionarios públicos, sino que va más allá y se enarbola como el Estatuto de todos los empleados públicos en su conjunto, concepto éste que integra también al personal vinculado a la Administración en virtud de un contrato de trabajo. Todo aquello que debe ser común a cualquier empleado que preste sus servicios en una Administración Pública, con independencia de la naturaleza laboral o funcionarial del vínculo que mantiene con la Administración, pasa a configurarse como objeto del Estatuto.

Este carácter omnicomprensivo se traduce en la completud de todas a aquellas disposiciones legales específicas que resultan también aplicables al personal laboral de la Administración que, en consecuencia, pasa a someterse a las nuevas normas específicas que contempla el Estatuto, con carácter preferente incluso respecto de sus propias fuentes ordinarias, esto es, del Estatuto de los Trabajadores, del contrato de trabajo y de los convenios colectivos que les resulten aplicables.

Se trata de una solución muy razonable de cuya necesidad ya había alertado la doctrina (3) . Ello se debe a que la experiencia durante los últimos años ya había puesto de manifiesto la necesidad de que todo el personal que presta sus servicios en la Administración, aunque sea laboral, se rija necesariamente por ciertas normas de Derecho público. Unas veces lo exigían las propias normas y en otras ocasiones porque así lo había considerado la jurisprudencia en virtud de la naturaleza pública del empleador, como después tendremos ocasión de analizar. Al mismo tiempo, es palpable el acercamiento que se ha producido del régimen estatutario funcionarial hacia el Derecho laboral mediante la progresiva tendencia a la introducción en este ámbito de instituciones típicas de aquel ordenamiento, sin importar que éstas resultaran en contradicción con las propias bases teóricas y conceptuales que fundamentaron en el siglo pasado la construcción de la especial naturaleza estatutaria o unilateral de la relación funcionarial (4) .

En los últimos años, efectivamente, la propia realidad de los hechos se ha encargado de demostrar que el Derecho de la función pública y el Derecho laboral no pueden permanecer como compartimentos estancos, sino que cada uno de estas ramas jurídicas ha ido progresivamente incorporando algunas de las ventajas típicas de la otra. Si se permite el recurso a la metáfora, puede decirse que la prestación de servicios a cambio de una determinada remuneración habría sido, en este sentido, la membrana fina y permeable que, a través de la exósmosis, habría permitido estas corrientes y estas influencias recíprocas entre ambas ramas del Derecho y que ahora han tenido su adecuado reflejo en la reunión en un solo texto de todas esta especialidades.

II.  RECONOCIMIENTO EXPLÍCITO E INTEGRACIÓN DEL PERSONAL LABORAL EN EL ESTATUTO BÁSICO. EL NUEVO CONCEPTO DE «EMPLEADO PÚBLICO»

La presencia de personal contratado laboral en nuestras Administraciones Públicas no es un fenómeno reciente. Su origen más inmediato hay que encontrarlo en el artículo 7 de la Ley de funcionarios de 1964, que contemplaba la posibilidad de que la Administración pudiera hacer uso de esta modalidad contractual sometiéndose por completo al Derecho laboral. Desde entonces es ya una constante en nuestro ordenamiento jurídico la dualidad de regímenes jurídicos, el funcionarial y el laboral, que conviven en la Administración ocupando en muchas ocasiones puestos de trabajo con funciones similares pero sometidos a regímenes jurídicos completamente diferentes, con las dificultades que ello ocasiona para una adecuada gestión de los recursos humanos y los agravios comparativos que ello conlleva. Además, el propio Tribunal Constitucional, principalmente en su Sentencia 57/1982, de 27 de julio, dejó sentado el principio de tratamiento no unitario por diferenciado entre funcionarios y laborales y admitió la plena constitucionalidad de la dualidad de regímenes jurídicos en la Administración (5) .

Durante todos estos años de experiencia, sin embargo, se ha puesto de manifiesto la tensión que en ocasiones se produce entre el Derecho laboral y el Derecho administrativo en la regulación de las condiciones de trabajo de los trabajadores de la Administración. Ello se debe a la imposibilidad de que este personal se rija íntegramente por las fuentes del Derecho del Trabajo y así ha sido puesto de manifiesto reiteradamente por nuestra jurisprudencia aunque, en ocasiones no existiera apoyo legal para ello. Al mismo tiempo, en los últimos años se ha ido produciendo en paralelo una clara propensión hacia la laboralización de la función pública española. Además de la incorporación de contratados laborales a la Administración y de los procesos de privatización de importantes sectores de su actividad que han llevado a la doctrina (6)  a hablar de una «huida del Derecho administrativo», esta tendencia se ha manifestado de forma muy significativa en la introducción en el ámbito funcionarial de instituciones que tradicionalmente han sido propias y exclusivas del Derecho del trabajo, tales como por ejemplo la huelga, la negociación colectiva, los planes de empleo, etc. Todo ello ha contribuido a difuminar progresivamente las férreas fronteras que en otro tiempo existieron entre el Derecho laboral y del Derecho funcionarial.

La contratación de personal laboral se produjo inicialmente de forma completamente discrecional, toda vez que el artículo 7 de la Ley de 1964, tal como acabamos de apuntar, únicamente preveía para su contratación la previa autorización reglamentaria. La ausencia de todo tipo de controles administrativos y la aplicación íntegra del Estatuto de los Trabajadores, y en concreto de la sanción que prevé su artículo 15 para la contratación temporal irregular, acabaron en no pocas ocasiones convirtiendo esta modalidad de acceso a la Administración en una puerta falsa que ha permitido, no sólo la entrada, sino también la permanencia en la Administración, de personas que no habían acreditado suficientemente su mérito y capacidad, dando así amparo a todo tipo de comportamientos clientelares y nepóticos. Para evitar este tipo de situaciones, el propio legislador tuvo que reaccionar exigiendo el cumplimiento escrupuloso de los mismos principios y estableciendo idénticos procesos para la selección de todo su personal, ya fuera funcionario o laboral.

Es decir, desde las propias normas administrativas se empezaron a establecer las principales notas que ahora han permitido al legislador estatutario básico la configuración de una relación laboral de carácter especial para los trabajadores de la Administración. En otras ocasiones, sin embargo, esta atracción del régimen laboral hacia el Derecho público ha sido obra de la labor interpretativa de nuestros jueces y Tribunales, sin el apoyo expreso de ninguna norma legal, por no decir en clara contradicción con lo previsto en el artículo 7 de la Ley de funcionarios de 1964 que, como antes hemos señalado, contemplaba para estos trabajadores una aplicación íntegra del ordenamiento laboral, sin excepción.

Efectivamente, nuestra jurisprudencia ha puesto de manifiesto que resulta completamente imposible una total aplicación de las normas privadas en el ámbito del empleo público. La naturaleza pública de la Administración y su servicio a los intereses generales han impedido asimilar la figura de la Administración a la de cualquier empresario privado. Los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad han justificado una modulación -a veces inaplicación- de diversos preceptos del Estatuto de los Trabajadores. En concreto, estas especialidades han impedido que en el supuesto de contratación temporal irregular el contrato pudiera convertirse en fijo de plantilla, tal como sanciona el artículo 15 del Estatuto de los Trabajadores, o que en aquellos supuestos en los que el despido fuera declarado nulo o improcedente, pudiera producirse la reincorporación del trabajador a la Administración y la adquisición de la condición de fijo de plantilla, tal como disponen los artículos 55 y 56 del Estatuto de los Trabajadores, o que se establezcan también peculiaridades en los supuestos en que la Administración ejercita su ius variandi y atribuye al trabajador funciones de categoría superior.

Estas especialidades, sin embargo, planteaban importantes problemas de legitimación. Todas ellas estaban siendo introducidas por obra de la jurisprudencia y, hasta el momento, sin ningún apoyo legislativo. A mi juicio, ello podía provocar un serio problema de compatibilidad con el principio de legalidad, que en este caso y tal como dispone el artículo 7 de la Ley de Funcionarios de 1964, exige que la Administración se someta íntegramente al Derecho laboral cuando actúa como empresario y celebra un contrato de trabajo. Por otro lado, y lo que podía resultar todavía más comprometido, estas especialidades estaban motivando la aparición de una relación de trabajo especial parestatutaria para el personal laboral de la Administración (7) , un nuevo régimen jurídico mixto para sus trabajadores, a caballo entre la normas administrativas y las normas laborales, que no tenía ninguna expresa previsión normativa y que se caracterizaba por el sometimiento del trabajador de la Administración al Derecho laboral y, en buena parte, también al Derecho público.

Pues bien, a mi juicio, ésta es una de las principales aportaciones del nuevo Estatuto Básico del Empleado Público: dar cobertura legal a esta relación laboral de carácter especial que se había venido paulatinamente forjando durante todos estos años. El Estatuto se erige como principal fuente del derecho para el personal laboral. Sólo en lo no dispuesto en el Estatuto básico, que regula las especialidades del empleo público en la Administración y configura lo que podría denominarse una «relación laboral especial», habrá de aplicarse la legislación laboral común y su propio sistema de fuentes.

En otras ocasiones, estos mismos principios y estas especialidades de la Administración se han traducido en una atracción de la normativa laboral hacia el ámbito de lo público y en una regulación unitaria, y en ocasiones paralela, de ambas modalidades de personal. Esto es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en materia de acceso a la Administración; ámbito en el que el legislador se vio ya obligado a introducir exactamente los mismos procedimientos para la selección del personal, con total independencia de la naturaleza de su vínculo con la Administración. Lo mismo ha ocurrido en materia de incompatibilidades, aunque esta vez ha sido el principio de eficacia de la actuación administrativa el que ha justificado la introducción del mismo régimen jurídico para todo el personal de la Administración.

Otras veces ha sido la propia naturaleza de los fondos con los que se gestiona el empleo público y la función de dirección de la actividad económica del Estado (art. 149.1.13 de la Constitución) lo que ha motivado la inaplicación del Derecho laboral en este ámbito. Al provenir el dinero de los presupuestos públicos y al tener atribuidas las Cortes Generales la potestad soberana para aprobar las distintas partidas presupuestarias, ha sido necesario fijar unos topes máximos salariales también para la negociación colectiva, así como el establecimiento de un procedimiento de naturaleza pública plagado de controles y autorizaciones gubernativas que son absolutamente desconocidos en el ámbito de las relaciones laborales.

En definitiva, pues, la experiencia nos ha mostrado que ni siquiera para el personal laboral es constitucionalmente posible una aplicación íntegra del Derecho del Trabajo en la Administración. Necesariamente tienen que existir determinadas especialidades que justifican perfectamente la inserción de normas de Derecho público en este ámbito. Ello ha sido razón de suficiente peso para que en estos años el legislador haya considerado oportuno regular de forma paralela y en un mismo texto legal importantes aspectos de su régimen jurídico (8) . En otras ocasiones, y en lo no expresamente previsto por el legislador, ha sido la negociación colectiva la que se ha encargado de aproximar el régimen jurídico del personal laboral al funcionarial, hasta hacer desaparecer casi por completo los privilegios que han caracterizado tradicionalmente al funcionario.

Ahora bien, la constatación de esta realidad no sería suficiente para explicar la decisión del legislador estatutario de avanzar hacia el establecimiento de una categoría única de empleados públicos. Ello sólo resulta entendible si se tienen en cuenta los trascendentales cambios que de forma paralela se estaban produciendo en el régimen funcionarial y que habían ocasionado una profunda desvirtuación de los postulados teóricos de la relación estatutaria (9) . El reconocimiento a los funcionarios del derecho fundamental de sindicación desde el propio Texto Constitucional, y de los derechos de huelga y de negociación colectiva en los textos legales, suponía un auténtico revés para la concepción clásica estatutaria y las bases ideológicas, que no sólo la habían sustentado, sino que habían permitido además justificar el sometimiento de los funcionarios a un régimen jurídico particular completamente distinto del aplicable en el ámbito privado.

Por otra parte, tampoco tiene hoy en día mucho sentido seguir manteniendo las condiciones de rigidez que han caracterizado clásicamente al funcionario público en materia de inamovilidad en el puesto (10) , sistema retributivo y asignación de tareas bajo el pretexto de garantizar su imparcialidad. La objetividad e imparcialidad debe avalar el ejercicio de las funciones de todo el personal de la Administración porque ello es una exigencia constitucional del servicio objetivo a los intereses generales que proclama el artículo 103.1 de la Constitución y que ahora recoge como novedad para todos los empleados el artículo 52 del Estatuto. Las técnicas para lograr este objetivo no necesariamente se tienen que plasmar en el reconocimiento de un estatus excesivamente particular y privilegiado para una sola de estas categorías de personal. La imparcialidad, entendida como falta de prejuicio a la hora de realizar la actividad administrativa, puede quedar garantizada a través de otras técnicas esenciales, fundamentalmente con el establecimiento de un riguroso sistema de incompatibilidades y con la previsión de determinadas causas de abstención y recusación, cuya concurrencia hace presumir que la actuación del empleado no es imparcial. Y estas técnicas se aplican por igual a los funcionarios y a los contratados de la Administración.

Ante esta situación, no es de extrañar que algunos autores hubieran puesto de manifiesto la necesidad de superar una tajante distinción entre el régimen laboral y el funcionarial y de avanzar hacia el establecimiento de una regulación que, en la medida de lo posible y de lo constitucionalmente permitido, fuera homogénea para ambas modalidades de personal (11) . Por todo lo dicho, no tendría demasiado sentido que este Estatuto al que hace referencia el artículo 103.3 de la Constitución fuera completamente diferente del aplicable al resto de los trabajadores de la Administración. Y ésta es la idea básica que trasluce el nuevo Estatuto Básico del empleado público, que viene a configurarse como la norma básica que contempla únicamente aquellas especialidades que vengan exigidas por la propia naturaleza pública de la Administración y por la vigencia de determinados principios constitucionales que, directa o indirectamente, hacen referencia al empleo en la Administración. Me estoy refiriendo a los principios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad, jerarquía, eficacia y objetividad, toda vez que ellos sí que justifican la aplicación a los funcionarios públicos de un régimen que se aparte del aplicable al resto de los trabajadores.

De otra parte, y dada la atracción que hacia al ámbito de lo público se está produciendo de las normas laborales que se aplican a los trabajadores de la Administración, se ha considerado conveniente que el Estatuto recogiera también su específico régimen jurídico que, como hemos señalado antes, no puede ser totalmente el Derecho laboral. Pues bien, visto que el régimen funcionarial tiende a laboralizarse y comprobado que el régimen laboral aplicable a la Administración propende a administrativizarse, parecía lógica la confluencia de estos dos procesos en un Estatuto único, que es lo que ha venido a hacer el nuevo Estatuto Básico (12) . El Estatuto viene a configurar una nueva relación laboral de carácter especial que contempla aquellas especificidades que ha ido poniendo de manifiesto la jurisprudencia para los trabajadores de la Administración.

Ante este panorama, no tendría sentido, pues, seguir distinguiendo entre funcionarios y laborales para referirse al personal de la Administración y al vínculo que los une con ésta como si de dos realidades completamente diferentes se tratara. Lo razonable, por el contrario, es seguir avanzando en esa tendencia hacia la regulación conjunta de las condiciones de trabajo y, en consecuencia, hacia el establecimiento de una única categoría general de empleados públicos para que, a partir de la misma, puedan después individualizarse aquellos aspectos del régimen jurídico de cada una de estas modalidades de personal, en atención fundamentalmente al distinto encuadre constitucional que posee cada una de ellas: el artículo 103.3 para los funcionarios públicos y el artículo 35.2 para los trabajadores de la Administración, ambos sometidos a reserva de Ley y a la competencia exclusiva del Estado (arts. 149.1.18 y 149.1.7), aunque con distinto alcance.

Y ésta es la idea básica que ha trascendido al nuevo Estatuto Básico, que en vez de utilizar la técnica de extender al personal laboral importantes aspectos del régimen jurídico funcionarial, tal como hasta ahora venía realizando el legislador, ha decidido cimentar un nuevo concepto, el de empleado público, para referirse de forma global a todos aquellos empleados que desempeñan funciones retribuidas en las Administraciones Públicas al servicio de los intereses generales (art. 8 del Estatuto).

El concepto de empleado público abarca, pues, las dos modalidades de personal que pueden prestar sus servicios en una Administración: los funcionarios y los laborales. Esta concepción amplia del empleado público no es en sí misma ninguna novedad porque importantes aspectos del régimen jurídico funcionarial ya venían aplicándose por igual a todos los empleados, con independencia de la naturaleza de su vínculo con la Administración, tal como ocurría, por ejemplo, con el acceso a la Administración, con los topes presupuestarios en la negociación colectiva o con el sistema de incompatibilidades. La principal novedad, en este sentido, vendría dada por la nueva terminología utilizada y por la filosofía inspiradora del Estatuto de avanzar en este proceso de confluencia de regímenes mediante la reducción de las diferencias existentes entre ambas modalidades de personal.

Esta solución parece la más razonable. Su adecuada puesta en funcionamiento exige establecer una regulación conjunta para ambos tipos de personal, en todo aquello que sea necesario por derivarse así de los principios constitucionales o de la propia naturaleza pública del empleador. Se trata, pues, de recopilar todas aquellas prescripciones que deben distinguir y singularizar a los empleados que prestan sus servicios en la Administración frente a quienes lo hacen en el sector privado. Y esto precisamente es lo que ha venido a hacer el Estatuto Básico. A partir de estas reglas comunes, cada clase de empleado público estará sometido después a su propio régimen jurídico y a sus propias fuentes.

III.  EL ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN Y SU PRETENDIDA VOCACIÓN UNIVERSAL

El nuevo Estatuto nace con una clara vocación de aplicación global a todo el personal del sector público. Pretende constituirse en el marco común para todos los empleados públicos, independientemente de las Administraciones en las que presten sus servicios. Así se deduce, al menos, de la presentación que se hace del mismo en su Exposición de Motivos como una norma que «sintetiza aquello que diferencia a quienes trabajan en el sector público administrativo, sea cual sea su relación contractual, de quienes lo hacen en el sector privado» o al referirse a la necesidad de que normas especiales regulen determinadas categorías de personal, «con independencia de la vocación universal de aplicación y de norma de referencia, en definitiva, del Estatuto Básico del Empleado Público». Si éste es el propósito, resultaría necesario generalizar al máximo su ámbito de aplicación en concordancia con lo previsto en su Exposición de Motivos y, en lógica consecuencia, limitar al máximo las excepciones, regímenes específicos y las normas sectoriales que se apartan del mismo.

Sin embargo, y a pesar de esta proyectada vocación de universalidad, la realidad parece ser muy distinta a tenor de las exclusiones parciales y de los regímenes especiales que prevé su articulado. Puede decirse que, además de las Administraciones territoriales, como es natural, su ámbito de aplicación queda finalmente reducido sólo a determinados entes con personificación pública (organismos autónomos, entidades públicas empresariales, agencias y fundaciones públicas sanitarias), pues estarían prácticamente excluidas las denominadas autoridades u organismos independientes. Asimismo, quedan también al margen de su aplicación, aunque luego veremos que sólo parcialmente, las sociedades mercantiles, las fundaciones y demás entidades que componen el sector público, a las que sólo se aplicarán sesgadamente algunos de los preceptos del Estatuto.

El Informe de la Comisión para el Estudio y Preparación del Estatuto Básico del Empleado Público (13)  -en adelante Informe del Comité de Expertos- se había manifestado decididamente a favor de una concepción amplia del Estatuto para evitar que, a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, puedan existir determinados colectivos de empleados que aun mereciendo la calificación de públicos no se sometan a unos principios y valores comunes. Para ello proponía su extensión a las relaciones de personal de todas las Administraciones Públicas, organismos y entidades públicas, inclusive las entidades u organismos dotados de autonomía o independencia funcional, las fundaciones del sector público y las sociedades mercantiles dependientes de una Administración o ente público creadas por ellos para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y que se financien mayoritariamente con fondos públicos. Esta visión amplia resultaba además, completamente coherente con lo que es Estatuto pretende ser, esto es, como una norma de mínimos comprensiva de reglas, valores y principios comunes que se han de aplicar a cualquier tipo de empleado público, con independencia de la naturaleza funcionarial o laboral del vínculo que lo une con la Administración empleadora y, en consecuencia, de la naturaleza pública o privada del ente instrumental empleado por la Administración matriz. Sin embargo, su ámbito subjetivo de aplicación ha terminado siendo finalmente bastante más modesto, entre otras cosas, por la propia complejidad organizativa de la Administración.

1.  Aplicación a las Administraciones territoriales

En lógica coherencia con lo que proyecta ser el Estatuto, esto es, como una norma básica que pretende establecer este mínimo común denominador del régimen de los empleados públicos en todo el territorio nacional, su ámbito subjetivo de aplicación se extiende al personal funcionario, y en lo que proceda al personal laboral, al servicio de los tres niveles de Administración territorial: al de la Administración General del Estado, al de las Administraciones de las Comunidades Autónomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y al personal de las Administraciones de las Entidades Locales (14) . No hemos de olvidar, no obstante, que todas estas disposiciones deberán ser después desarrolladas por el legislador estatal y por el de las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus respectivas competencias, que deberán aprobar nuevas leyes de función pública para sus Administraciones o modificar las actuales, así como las normas aplicables a la Administración Local, siendo especialmente cautelosas para respetar su autonomía organizativa. Sólo así quedará definitivamente ensamblado el puzzle del nuevo régimen jurídico de la función pública.

Es preciso tener en cuenta, no obstante, la nueva concepción de lo básico que inspira el Estatuto y que parece estar imbuida en los principios comunitarios de subsidiariedad y de proporcionalidad. Esta nueva inspiración está llamada a provocar importantes modificaciones respecto del modelo actual, toda vez que el Estatuto deberá limitarse a contemplar solamente aquello que sea necesario regular para el conjunto de las Administraciones públicas para alcanzar mejor los objetivos que se pretenden, permitiendo la apertura de mayores espacios de flexibilidad y autonomía que permitan recoger las particularidades de política de personal en cada ámbito territorial o sectorial determinado Ello tiene su lógica si tenemos en cuenta que la legislación básica funcionarial se gestó fundamentalmente en los años ochenta, cuando apenas empezaba a ponerse en funcionamiento el nuevo modelo de descentralización territorial y era muy difícil adivinar las profundas transformaciones que éste ha experimentado en los últimos años. La reducción de la legislación básica estatal y su mayor flexibilidad se han considerado, pues, objetivos necesarios para permitir que después el legislador estatal y los distintos legisladores autonómicos puedan tener margen suficiente para la adopción de sus propias políticas de personal.

Mención explícita ha querido hacer el Estatuto al personal funcionario de las Entidades Locales (15) . Ello supone una novedad digna de alabanza, sobre todo si tenemos en cuenta la dispersión de sus normas reguladoras y los esfuerzos interpretativos que en ocasiones exige la determinación de su régimen jurídico. Ahora bien, a mi entender no ha quedado tan claro como hubiera sido deseable la cuestión relativa a la prelación de fuentes reguladoras de este personal.

Como es sabido, la existencia de una reserva de Ley en esta materia imposibilita a las Entidades Locales la determinación del régimen jurídico de sus funcionarios. Sin embargo, ni la legislación estatal ni la autonómica han mostrado hasta el momento una especial sensibilidad para regular las necesidades concretas y las particularidades de estos empleados locales. Buena muestra de ello la proporciona el dato de que hasta ahora su regulación principal se encontraba en la legislación sobre régimen local, así como en diversas normas estatales y autonómicas que responden a distintos títulos competenciales, en vez de hallarse en la Legislación básica estatal de función pública, que sólo se aplica por reenvío expreso de aquellas normas o por su carácter supletorio cuando éste no existía. En otras ocasiones, como ocurre por ejemplo en materia de recompensas, permisos, licencias y vacaciones retribuidas, el reenvío se hace directamente a la legislación sobre función pública de la Comunidad Autónoma respectiva, con la consiguiente inseguridad jurídica que ello ocasiona (16) .

Se trata, además, de un colectivo cuya gestión plantea no pocas dificultades dada la numerosidad de entidades locales existentes (50 provincias, 8.108 municipios y 3696 entidades de ámbito inferior al municipio) y la disparidad que existe entre las mismas por su volumen. Ello hace que en muchas de ellas pueda hasta incluso afirmarse que ciertas instituciones resultan prácticamente inaplicables, tal como ocurre con los planes de empleo, la propia carrera profesional o hasta incluso la figura del directivo público que, según ha puesto de manifiesto el Informe citado, en las pequeñas Entidades resulta innecesario porque la diferencia entre el nivel político y el nivel administrativo apenas existe.

Ante esta realidad, el legislador ha sentido la necesidad de hacer una mención expresa a las fuentes reguladoras de los funcionarios locales, aunque a mi juicio, poco clarificadora. Según contempla el artículo 3 del Estatuto, este personal se rige por «la legislación estatal que resulte de aplicación, de la que forma parte este Estatuto y por la legislación autonómica». Es decir, de la lectura del precepto se deduce que nuevamente los funcionarios locales van a quedar en tierra de nadie, apartándose así, y en cierta medida, de las recomendaciones que había realizado el Informe del Comité de Expertos. El Informe había destacado la conveniencia de que a los funcionarios locales les resultara aplicable la legislación de desarrollo que elaborara la respectiva Comunidad Autónoma para su propio personal, salvo excepción justificada, claro está, y respetando la autonomía local. Esta medida, además de ser la más lógica por la mayor proximidad y permeabilidad existente entre los funcionarios autonómicos y los locales, contribuiría en gran medida a solucionar los problemas de inseguridad jurídica que ahora se plantean por la dispersión normativa existente en la regulación de este colectivo.

Sin embargo, la redacción del artículo 3 es lo suficientemente ambigua como para no predeterminar con la claridad que hubiera sido deseable el sistema de prelación de fuentes aplicables a los funcionarios locales, pues deja también abierta la puerta a la aplicación de las normas estatales que posteriormente se dicten en su desarrollo para el personal de la Administración General del Estado (17) . Dependiendo, pues, del uso que haga el legislador estatal de esta posibilidad es previsible que continuemos moviéndonos en un complejo cuadro de reenvíos de normas.

Referencia expresa ha querido hacer también el Estatuto para dos importantes colectivos de personal local: los funcionarios con habilitación de carácter estatal y los funcionarios de los Cuerpos de Policía Local, a quienes resulta aplicable lo expresamente establecido para ellos en la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las previsiones del nuevo Estatuto Básico, así como la legislación que para ellos se elabore por parte de las Comunidades Autónomas. Para los habilitados nacionales se ha optado finalmente por regular los aspectos más esenciales de su régimen jurídico en la Disposición Adicional Segunda (18) . Ello se debe a la importancia de las funciones que realiza este colectivo que, a pesar de que su número no supera el uno por ciento del personal local (19) , tiene atribuida la tarea de realizar el control de la legalidad de la actuación de las Entidades Locales, el control económico, financiero y presupuestario, el asesoramiento legal preceptivo o la fe pública, entre otras varias. Funciones, como es sabido, de una enorme trascendencia y que difícilmente podrían ser cumplidas si no fuera por la existencia de unos funcionarios que están dotados del Estatuto necesario para garantizar su imparcialidad.

Todo ello justifica la especial cautela que ha mostrado el legislador estatutario al establecer un mínimo imprescindible de regulación del Estatuto de estos especiales funcionarios, evitando así que por la vía de los hechos y a través de la correspondiente legislación autonómica, se pudieran ir consolidando situaciones de excesiva diversidad (20) , que después hubieran sido muy difícil de conjugar dentro de un sistema común, dada la inexistencia de disposiciones de desarrollo del Estatuto con carácter de legislación básica.

2.  Su extensión a todas las formas de personificación pública dependientes de las distintas Administraciones territoriales

Una de las principales novedades que plantea el Estatuto Básico es su extensión al personal de las distintas fórmulas organizativas de personificación pública que emplean las Administraciones territoriales para el cumplimiento de sus funciones, aunque sometan su actividad al Derecho privado. El artículo 2.1 del Estatuto, efectivamente, dispone su aplicación al personal de los Organismos Públicos, Agencias y demás Entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas. Esta ampliación puede tener trascendentes repercusiones prácticas, ya no sólo por la aplicación al personal laboral del que se nutren estas entidades de las reglas y principios que contempla el Estatuto, sino también -y muy especialmente- por la novedosa reserva de funciones públicas que su artículo 9.2 efectúa a favor de los funcionarios públicos. El cambio de orientación puede afectar sustancialmente a aquellos organismos públicos que se nutren de personal laboral pero que tienen encomendadas el ejercicio de potestades públicas, tal como seguidamente señalaremos.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, en coherencia con las figuras organizativas existentes en aquel concreto momento histórico, sólo dispuso su aplicación expresa al personal de los «organismos autónomos» de la Administración del Estado (art. 1.1). Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, Ley 6/1997, de 14 de abril -en adelante LOFAGE-, este concepto ha quedado reducido exclusivamente a una muy concreta fórmula de personificación pública definida en su artículo 45. A tenor de ambas normas, el ámbito subjetivo de aplicación de la Ley de Medidas quedaba únicamente circunscrito al personal de aquellos organismos públicos que se rigen por el Derecho administrativo y a los que se les encomienda en régimen de descentralización funcional la realización de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos. De hecho, su personal puede ser funcionario o laboral en los mismos términos que los establecidos para la Administración General del Estado.

El resto de entidades públicas que conforman la denominada Administración instrumental y que no tuvieran específicamente la consideración de organismos autónomos quedaban, en principio, al margen de su aplicación. La experiencia durante estos años demuestra, además, que todas estas entidades han optado mayoritariamente por la contratación masiva de personal laboral. Significativo resulta, por ejemplo, que de los 56.229 empleados en las Entidades Públicas Empresariales de la Administración General del Estado, sólo 443 tienen la consideración de funcionarios públicos frente a los 55.786 contratados laborales (21) . Conviene tener en cuenta, no obstante, que aunque esta laboralización o huida del Derecho administrativo se ha realizado con la intención de esquivar la rigidez de las normas reguladoras de la función pública, sobre todo las relativas al régimen de acceso, retribuciones, asignación de tareas, carrera o movilidad, el legislador ha venido paulatinamente limitando la libertad de la Administración en la gestión de sus recursos humanos laborales. En este sentido, son destacables las restricciones que establece el artículo 55 de la LOFAGE, que imponen que el acceso se realice mediante convocatoria pública basada en los principios de igualdad, mérito y capacidad, y que exigen para la fijación de las retribuciones un informe conjunto y favorable de los Ministerios de Administraciones Públicas y de Economía y Hacienda.

Posiblemente las Entidades Públicas Empresariales sean los organismos que más se van a ver afectados por la entrada en vigor del Estatuto, ya no sólo por la aplicación a su personal laboral de las distintas normas y principios diseminados a lo largo del articulado de la Ley -especialmente destacables los que se refieren a su comportamiento ético y al código de conducta-, sino también por la influencia de la reserva funcionarial que establece su artículo 9.2 para el ejercicio de funciones que supongan la participación directa e indirecta en el ejercicio de funciones públicas, pues no pocas de ellas tienen atribuidas el ejercicio de importantes potestades públicas. Aunque la LOFAGE ha previsto la sumisión a las normas administrativas cuando se ejerciten las mismas, no se contempla expresamente ninguna reserva a favor de los funcionarios. A partir de la entrada en vigor del Estatuto, no obstante, el ejercicio de estas tareas deberá recaer obligatoriamente en manos de personal funcionarial, lo que obligará a realizar importantes reajustes pro futuro en los correspondientes instrumentos de ordenación del personal, sobre todo si las mismas deciden reconvertirse en la nueva figura de agencias públicas (22) .

En principio, pues, la redacción omnicomprensiva que utiliza el artículo 2.1 no permitiría aceptar la existencia de ninguna excepción para aquellas entidades que han adoptado una forma de personificación pública, inclusive para aquellas entidades públicas de régimen especial a las que se refieren las Disposiciones Adicionales Octava (para el Banco de España y los Fondos de Garantía de Depósitos en Entidades de Crédito), Novena (para la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, el Consejo Económico y Social y el Instituto Cervantes) y Décima de la LOFAGE. Sin embargo, podrían surgir dudas respecto a las consecuencias que pudiera tener el hecho de que este artículo añade un requisito más, esto es, que las entidades estén «vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas». Este requisito de vinculación o dependencia podría plantear dudas para la aplicación del Estatuto a aquellas entidades que precisamente se caracterizan por disfrutar de cierto grado de autonomía funcional respecto de la Administración General del Estado. El problema teórico, no obstante, dejará poco espacio para la polémica doctrinal porque como veremos, este principio general que parece vincular directamente la fórmula de personificación pública con la aplicación del Estatuto puede ser quebrantado por la remisión a su legislación específica que realiza la letra h) del artículo 4 del Estatuto para las entidades mencionadas en la Disposición Adicional Octava, así como por la presumible exclusión que prevé su Disposición Adicional Quinta para las autoridades reguladoras de la Disposición Adicional Décima de la LOFAGE.

3.  Su aplicación al personal de las Universidades, al personal investigador, al personal docente y al personal estatutario de los Servicios de Salud

No es una novedad en nuestro ordenamiento jurídico la existencia de determinados colectivos de personal que, en virtud precisamente de las funciones que realizan o de las peculiaridades de la organización Administrativa a la que están adscritos, presentan determinados rasgos distintivos que aconsejan una legislación especial. Ello ha ocurrido hasta ahora con el personal estatutario de los Servicios de Salud, con el personal docente universitario y con el no universitario, con el personal investigador, con los funcionarios de la carrera diplomática y con el personal destinado en el extranjero o con los funcionarios de correos. El Informe del Comité de Expertos había recomendado para ellos el mantenimiento de sus regímenes especiales aunque sin dejar de aplicar el Estatuto, entendiendo que los principios y reglas generales de aquél debían serles de aplicación por entero y que dichos Estatutos especiales debían adaptarse al mismo, aunque con las peculiaridades de cada caso concreto.

Esta recomendación ha tenido su reflejo en el régimen del personal investigador. Para él se contempla expresamente la posibilidad de que se dicten normas singulares que permitan adaptar las disposiciones del Estatuto a las peculiaridades propias de este colectivo de personal. Lo mismo puede decirse del personal docente no universitario, pues las Disposiciones Adicionales Sexta y siguientes de la Ley Orgánica 2/2006, de 3 de mayo, de Educación contemplan las bases del régimen estatutario de la función pública docente a partir, en primer lugar, de la propia legislación básica estatal -que ahora deberá entenderse referida al Estatuto-, de las normas establecidas en esta Ley Orgánica, así como las demás normas de desarrollo que de las mismas se dicten. Dichas normas contemplan normas especiales para el ingreso, movilidad entre los Cuerpos de funcionarios docentes, ordenación de los Cuerpos y Escalas y para la provisión de plazas mediante concurso de traslados de ámbito estatal.

Sin embargo, para los demás colectivos de personal contemplados en el párrafo tercero del artículo 2, no es que se puedan dictar normas especiales a partir de las previsiones del Estatuto, sino que directamente sus normas específicas se aplican con prioridad sobre las nuevas normas estatutarias.

Esto es lo que ocurre con el personal de las Universidades Públicas (23)  mencionado sin más en el listado de inclusiones del artículo 2.1 del Estatuto, aunque después su apartado tercero se vuelve a referir de nuevo al «personal docente» para remitirse a su propio sistema de fuentes: la legislación específica dictada por el Estado y por las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el nuevo Estatuto, aunque con algunas exclusiones puntuales. Quiere ello decir que, a pesar de que de una lectura apresurada del precepto pudiera interpretarse que al personal de las Universidades se le aplica directamente el Estatuto, esto no es completamente exacto. La Ley Orgánica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la Ley Orgánica de Universidades, Ley 6/2001, de 21 de diciembre, contempla especialidades en el sistema de fuentes, ya no sólo del personal docente e investigador, sino también del personal de administración y servicios, a pesar de que expresamente este personal no aparezca mencionado en este precepto (24) .

El personal docente e investigador, que está compuesto por funcionarios de los cuerpos docentes universitarios y por personal contratado en régimen laboral, tal como ya expresamente contemplara la Disposición Adicional Decimoséptima de la Ley de Medidas, seguirá rigiéndose por lo dispuesto en su normativa específica. Y esta misma prelación de fuentes es exactamente la que se sistematiza en la Ley Orgánica 4/2007, para el personal funcionario, que se regirá por las bases establecidas en la mencionada Ley Orgánica y en sus normas de desarrollo, por las propias disposiciones que, en virtud de sus competencias dicten las Comunidades Autónomas, por la legislación general de funcionarios que les sea de aplicación, y por los Estatutos. Es decir, estos funcionarios se regirán por su propia legislación específica, que será la que les resulte aplicable en primer lugar.

Los puntos 4 y 5 del artículo 2 hacen una mención explícita a la aplicación del Estatuto al personal estatutario de los Servicios de Salud (25) , e insisten además en que, cada vez que el Estatuto haga mención al personal funcionario de carrera, este colectivo se entenderá comprendido en el mismo. Mención ésta que, a mi juicio, hubiera resultado innecesaria si tenemos en cuenta al fin y al cabo la especial naturaleza de este colectivo, que no deja de ser funcionarial, aunque se trate ciertamente de «funcionarios especiales», tal como se definen en el artículo 1 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud.

La determinación de las fuentes reguladoras para este colectivo de personal puede resultar todavía más compleja que para el resto de empleados públicos, pues su especial naturaleza funcionarial nos sitúa ante dos normas del mismo rango que se dictan con carácter de normativa básica. Así, su régimen jurídico vendrá conformado por sus propios Estatutos y demás normas de desarrollo dictadas por el Estado y las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus respectivas competencias (art. 3 de la Ley 55/2003) y por el nuevo Estatuto, que también les resultará aplicable como normativa básica en todos sus preceptos, salvo en lo relativo a la carrera profesional y promoción interna (26) , al régimen de las retribuciones complementarias y a la movilidad voluntaria.

4.  La parcial extensión del Estatuto al resto del Sector Público Estatal

La Disposición Adicional Primera del Estatuto Básico contempla una de sus más significativas novedades en la medida en que refleja la vocación con la que nace el Estatuto de extensión a todo el sector público, ya sea de ámbito estatal, del autonómico o del local. Viene así a dar cumplimiento a una de las más significativas reivindicaciones de la doctrina, tal como había sido puesto de manifiesto el Informe presentado por el Comité de Expertos en abril de 2005. En dicho Informe se había recomendado realizar algún tipo de distinción entre las sociedades mercantiles atendiendo a la naturaleza de sus funciones y en claro paralelismo con los criterios de contratación, tanto de los previstos en la legislación sobre contratación administrativa como con los marcados por la más reciente jurisprudencia comunitaria.

En virtud de dichos criterios, efectivamente, el Informe recomendaba distinguir entre aquellas sociedades mercantiles que constituyen el sector público empresarial propiamente dicho y que por la naturaleza de las funciones que realizan de prestación de bienes y servicios se asimilan prácticamente a las empresas privadas, de aquellas otras que tienen encomendadas funciones que son intrínsecamente administrativas, como son la de contratación de obras públicas o la de gestión del patrimonio público (27) . Mientras que a las primeras no tendría demasiado sentido la aplicación de las normas laborales especiales del nuevo Estatuto y bastaría simplemente con obligarles a respetar los principios de publicidad e igualdad en la contratación de su personal, las exigencias deberían ser bastante mayores para estas últimas dada la típica naturaleza administrativa de sus funciones.

El Estatuto, sin embargo, ha optado finalmente por una vía intermedia. Ha prescindido de realizar la mencionada distinción entre las entidades que conforman el sector público en virtud de la naturaleza administrativa o empresarial de sus funciones y, al mismo tiempo, por la aplicación a las mismas de sólo una parte de sus normas laborales especiales.

Efectivamente, esta Disposición Adicional hace extensible el Estatuto, sin distinguir, a todas las entidades que componen el sector público que no están incluidas dentro del ámbito expreso de aplicación definido en su artículo 2, aunque es preciso, no obstante, que dicha condición de pertenencia al sector público aparezca así definida expresamente en sus específicas normas de creación. La vinculación y relación con una de las Administraciones Públicas territoriales y el origen público último de las retribuciones que reciben sus empleados serían los factores determinantes de esta extensión. Por otra parte, su extensión al sector público no se refiere a todas las normas laborales especiales que contempla, sino única y específicamente a las contenidas en los artículos 52, 53, 54, 55 y 59, esto es, a las disposiciones relativas al código de conducta y deberes éticos de los empleados, a los principios rectores del acceso al empleo público (28)  y a la reserva de un cupo de plazas para las personas con discapacidad.

Son varias las entidades que quedarían bajo la órbita de aplicación de los nuevos principios estatutarios en virtud de lo dispuesto en el artículo 1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. Los mismos resultarían aplicables al personal de las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social. Se incluirían dentro de este concepto los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren los artículos 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando una o varias Administraciones o entidades de derecho público hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitución, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decisión de un órgano del Estado.

También deberán ser respetados dichos principios en las sociedades mercantiles, esto es, aquéllas en las que la participación directa o indirecta en su capital social sea superior al 50%, teniendo en cuenta que, según dispone el art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas, para la determinación de dicho porcentaje se suman las participaciones correspondientes a las entidades integradas en el sector público estatal, en el caso de que en el capital social participen varias de ellas. Por último, quedarían dentro del ámbito de aplicación de los nuevos principios estatutarios las fundaciones del sector público estatal. En este caso hemos de remitirnos al concepto contemplado en el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, que define como fundaciones del sector público estatal a aquellas que se constituyen con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de la Administración General del Estado, sus organismos públicos o demás entidades del sector público estatal, así como a aquellas cuyo patrimonio fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. Esta Ley había dado ya un paso importante al establecer la necesidad de que la selección del personal de dichas fundaciones se realizara con sujeción a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria. Ahora, pues y en virtud del nuevo Estatuto, se sigue profundizando en esta línea de sumisión, ya no sólo estos principios públicos rectores de la contratación, sino también de sometimiento de su personal a los nuevos principios éticos y de conducta.

5.  Colectivos de empleados públicos que quedan total o parcialmente al margen del Estatuto

La profusión y la complejidad de los preceptos del Estatuto Básico destinados a delimitar su ámbito de aplicación contrastan notablemente con la parquedad y relativa sencillez del artículo 2 de la Ley de Funcionarios del Estado de 1964 y del artículo 1 de la Ley Medidas de 1984. Así, mientras que este último precepto se limitaba a recoger expresamente en un listado los colectivos de personal a quienes resultaba aplicable, a contemplar la posibilidad de dictar normas específicas para algunos de ellos y a proclamar en una cláusula general su aplicación supletoria para todos los demás, el Estatuto dedica un Título completo, compuesto por siete extensos preceptos, y dos Disposiciones Adicionales para acometer tal delimitación. Este raudal normativo, por lo demás, no tendría por qué ser especialmente significativo si no fuera por su complejidad y por las propias dificultades interpretativas que puede suscitar la redacción de algunos de estos preceptos. De hecho, y para hacernos tan sólo una idea, no se contempla ningún listado de personal excluido directamente de su ámbito de aplicación, aunque a través del empleo de diversas técnicas jurídicas se logra evitar su aplicación a importantes colectivos.

5.1.  El personal con legislación específica propia

El artículo 4 del Estatuto establece un listado de personal que se regula por su legislación específica. Para ellos, las disposiciones del Estatuto sólo se aplicarán directamente cuando así lo disponga la misma. Ello afecta al personal funcionario de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas correspondientes de las Comunidades Autónomas. El artículo 72.1 de la Constitución prevé para este tipo de personal que sean las propias Cámaras las que elaboren de común acuerdo el Estatuto de su personal y en los distintos Estatutos de Autonomía de las Comunidades Autónomas se prevén estipulaciones similares al respecto. Dicho Estatuto fue inicialmente aprobado en la sesión conjunta de las Mesas del Congreso y del Senado el 23 de junio de 1983 y posteriormente ha sido modificado en varias ocasiones. En la actualidad, el personal de las Cortes se rige por un nuevo Estatuto aprobado el 27 de marzo de 2006, que ha modificado sustancialmente al anteriormente vigente. En este sentido, conviene tener en cuenta la claridad con la que se pronunciaba al respecto el párrafo tercero del artículo 2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (Decreto 315/1964, de 7 de febrero) al contemplar el carácter supletorio de dicha Ley respecto de todas las disposiciones legales y reglamentarias relativas a los demás funcionarios, cualquiera que fuera la clase de éstos y la entidad en que prestaran sus servicios.

El personal funcionario de los demás órganos constitucionales del Estado y de los órganos estatutarios de las Comunidades Autónomas también aparece incluido en este listado. En el ámbito estatal se refiere a los empleados del Defensor del Pueblo, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas. El Título VI de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, contempla el Estatuto de sus empleados. Dicho personal se rige, tenga o no la condición de funcionario, por los preceptos de dicho Título y, en lo no previsto, por la legislación general de la Función Pública y por las disposiciones de Régimen Interior que le son aplicables. Las personas que se encuentren al servicio del Defensor del Pueblo, y mientras permanezcan en el mismo, se considerarán como personal al servicio de las Cortes, según lo dispuesto en la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta institución. El personal al servicio del Tribunal Constitucional se rige por lo establecido en la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, con las diversas modificaciones de que ha sido objeto, por su Reglamento de Organización y Personal del Tribunal Constitucional [de 5 de julio de 1990 (29) ] de desarrollo, y, con carácter supletorio y en lo que sea aplicable, por la legislación vigente para el personal al servicio de la Administración de Justicia. Por lo que respecta al personal del Consejo General del Poder Judicial, el Acuerdo de 22 de abril de 1986, por el que se aprueba su Reglamento de Organización y Funcionamiento del Consejo, remite a la legislación sobre función pública y a la Ley Orgánica del Poder Judicial como fuente de aplicación supletoria del personal que presta sus servicios en el seno del Consejo.

Para los Jueces, Magistrados, Fiscales y demás personal funcionario al servicio de la Administración de Justicia es preciso tener en cuenta los arts. 122.1 y 124.3 de la Constitución, que remiten a la Ley Orgánica del Poder Judicial para la determinación del Estatuto jurídico de estos colectivos. Para la regulación del Ministerio Fiscal es preciso remitirse a su Estatuto Orgánico, aprobado por la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, y modificado en varias ocasiones. El personal funcionario de carrera de los Cuerpos al servicio de la Administración de Justicia se regirá por las normas contenidas en la Ley Orgánica del Poder Judicial, en las disposiciones estatutarias específicas que se dicten en su desarrollo para cada uno de estos colectivos y, con carácter supletorio, en lo no regulado expresamente en las mismas, por la normativa del Estado sobre Función Pública.

También se rige por su legislación particular el personal militar de las Fuerzas Armadas previsto en la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. La regulación de este colectivo se encuentra contenida en la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas. Conviene señalar, no obstante, que el resto de personal de estos establecimientos que no tenga la condición de personal militar queda sometido directamente a las disposiciones del Estatuto Básico.

Otro de los colectivos contemplados en el listado del artículo 4 es el personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, esto es, el del Cuerpo de la Policía Nacional y el de la Guardia Civil. La exclusión viene en este caso justificada por la remisión explícita que el art. 104 de la Constitución realiza a una Ley Orgánica, en concreto, la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, para la determinación de sus funciones y de los Estatutos de su personal. A partir de ahí, la aplicación de las normas del Estatuto Básico del Empleado Público no posee exactamente el mismo alcance para los dos colectivos de personal dada la naturaleza militar de la Guardia Civil.

En efecto, el régimen funcionarial del personal del Cuerpo Nacional de Policía se rige además por las prescripciones contenidas en el Real Decreto 1484/1987, de 4 de diciembre, sobre Naturaleza, Régimen Jurídico, Dependencia, Escalas, Categorías, Relaciones de Personal y Administración del mismo, Uniforme, Distintivos y Armamentos. Con carácter supletorio y en los aspectos no contemplados expresamente en estas normas, se aplicará la legislación vigente referida a los funcionarios y demás personal de la Administración Civil del Estado, según lo dispuesto en el artículo 2 de esta última norma. El personal de la Guardia Civil, no obstante, al pertenecer a un instituto armado cuyos miembros tienen la condición de militar, se regula en todo lo no previsto en su legislación específica -en la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen de Personal del Cuerpo de la Guardia Civil- por las estipulaciones contenidas en la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas por así estipularlo expresamente esta última norma en su artículo 1.3. Complicada técnica de reenvíos entre normas para la determinación final de la legislación supletoria, tal como puede apreciarse.

El personal retribuido por arancel, esto es, los Notarios y los Registradores de la propiedad, también se rigen por su normativa específica. La exclusión de estos colectivos es completamente lógica si tenemos en cuenta que no perciben sus retribuciones con cargo a las consignaciones de personal de los Presupuestos Generales del Estado, como ya previera en su día el artículo 2.2, letra c) de la Ley de Funcionarios de 1964. Se cierra este listado con la referencia al personal del Centro Nacional de Inteligencia y al personal del Banco de España y Fondos de Garantía de Depósitos en Entidades de Crédito, al que después nos referiremos con más detalle.

La técnica jurídica empleada por el legislador en la redacción de este precepto puede resultar un tanto confusa. Según su tenor literal, la aplicación «directa» de las normas del Estatuto sólo se producirá cuando así lo disponga su legislación específica. Es decir, tiene que producirse un reenvío explícito al Estatuto. Habrá que entender, siguiendo el hilo interpretativo marcado en el precepto, que a falta del mismo, el Estatuto sólo se aplicaría «indirectamente». Ahora bien, no resulta fácil trasladar a términos jurídicos el significado de esta «aplicación indirecta del Estatuto». Aunque no existiera tal remisión explícita, es previsible que también las normas del Estatuto resulten aplicables en aquello que no esté expresamente previsto por su específica legislación, no sólo por la cláusula general de supletoriedad prevista en el párrafo quinto de su artículo 2, sino también porque ésta es la práctica habitual de nuestros jueces y Tribunales cuando se trata de cubrir lagunas en esta materia. A mi juicio, el empleo de esta redacción obedece a un desafortunado intento de traslación directa y casi literal de los resultados del Informe realizado por el comité de expertos (30) , aunque en términos bastante menos claros y como si resultara vergonzante la exclusión expresa de estos colectivos.

En todo caso, hubiera resultado más clarificador, a mi entender, excluir directamente a estos colectivos del ámbito de aplicación del Estatuto para dejar luego actuar con normalidad a la cláusula de supletoriedad prevista en su artículo 2.5 o a los reenvíos explícitos que su normativa pudiera contener que, por lo demás, es una técnica habitual empleada en casi todos estos Estatutos singulares. El resultado hubiera sido el mismo, aunque más clarificador, sobre todo cuando finalmente se han introducido algunos colectivos inicialmente no previstos y que resultan un tanto ajenos a las características generales que justifican esta exclusión , tal como sucede, por ejemplo, con el personal del Banco de España y al que después nos referiremos.

Efectivamente, la exclusión de la mayor parte de estos colectivos no supone ninguna novedad respecto de la vigente situación y además es lógica si tenemos en cuenta que muchos de estos órganos en los que el personal presta sus servicios no tienen siquiera la consideración de Administración Pública, sino que se trata de órganos constitucionales o de órganos previstos expresamente en los correspondientes Estatutos de Autonomía y cuya regulación se remite expresamente a sus propias normas. En otras ocasiones es directamente la Constitución la que prevé la sumisión del colectivo a sus propios Estatutos, que incluso para alguno de ellos deben tener rango de Ley Orgánica. En otros casos, hay que encontrar la explicación de tal exclusión en la especial naturaleza de las funciones que realiza el personal, tal como sucede con el del Centro Nacional de Inteligencia, que es el organismo público responsable de facilitar al Gobierno las informaciones, análisis, estudios o propuestas que permitan prevenir cualquier peligro, amenaza o agresión contra la integridad de España.

La Ley 11/2001, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia, contenía expresamente una habilitación para que el Gobierno pudiera aprobar un Estatuto único y uniforme para todo su personal toda vez que, en caso contrario, dicho personal se regiría por regulaciones distintas dependiendo de su condición y relación con la Administración de procedencia. Este Estatuto, aprobado por el Real Decreto 327/2004, por el que se modifica el Estatuto del Personal del Centro Nacional de Inteligencia, aprobado por el Real Decreto 1324/1995, de 28 de julio, contempla ciertas especialidades en el régimen jurídico de este personal con la finalidad de garantizar la reserva sobre importantes aspectos de su gestión que podrían afectar al funcionamiento del Centro y hasta la seguridad de los propios empleados. Todas estas especialidades explican que el régimen jurídico de su personal quede al margen del Estatuto Básico y que, en todo caso, sus normas sólo resulten aplicables cuando directamente lo disponga la legislación específica del Centro Nacional de Inteligencia.

Más dudosa, sin embargo, podría ser la inclusión en este listado de otros colectivos de personal, tal como ocurre con el del Banco de España y cuya inclusión en este apartado no había sido recomendada por el Informe del Comité de Expertos. Aunque la Disposición Adicional Octava de la LOFAGE nos remite íntegramente a su regulación específica, no deja de ser una entidad de Derecho público con personalidad jurídica propia aunque dotada, eso sí, de cierta autonomía respecto de la Administración General del Estado para el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines. Con esta exclusión se ha perdido la oportunidad de hacer compatible esta regulación específica con la nueva filosofía que inspira el Estatuto Básico, lo que al menos hubiera permitido ordenar algunos aspectos de notable importancia como es el relativo a la reserva a los funcionarios (31)  de las funciones que implican el ejercicio de potestades públicas donde, sin duda, deberían estar incluidas algunas de las importantes actividades que realiza el Banco. No está de más recordar, en este sentido, que el Banco de España tiene atribuidas significativas funciones públicas, tales como la supervisión de la solvencia, actuación y cumplimiento de la normativa de las entidades de crédito, la imposición de sanciones a personas físicas y jurídicas por la realización de publicidad utilizando billetes o monedas sin su autorización expresa o la propia «potestad reglamentaria externa» cuando elabora sus circulares (32) .

Importante es, no sólo que no se aplique esta reserva de funciones, sino que la técnica del «reenvío directo» que exige la aplicación de este precepto impediría que a su personal, que es laboral, se le apliquen los importantes principios y normas laborales que contiene el Estatuto. El artículo 1.3 del Reglamento Interno del Banco de España, aprobado por su Consejo de Gobierno el 28 de marzo de 2000, contempla expresamente que las relaciones laborales con sus trabajadores se rigen por la regulación laboral propia contenida en el Reglamento de Trabajo en la Banco de España. Nuevamente la redacción literal del artículo 4 del Estatuto dificultaría la aplicación de unas normas y principios que hubieran resultado muy deseables para garantizar incluso el deber de secreto de este personal, sobre todo las relativas a los principios éticos, al código de conducta o a los formas de acceso o reserva de plazas, que son de tal racionalidad que hasta incluso se van a aplicar a los trabajadores del sector público no incluido en el ámbito de aplicación del Estatuto. Otra cosa será, no obstante, que a pesar de esta técnica del reenvío se pueda poner en tela de juicio la virtualidad que esta norma interna debería tener frente a una Ley posterior y además de esta naturaleza, pero ello nos situaría en un debate que, aunque sea sumamente interesante, excedería de lo que pretende ser el objetivo de este trabajo.

5.2.  El personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos

Parece mucho más clara -y además en el sentido recién apuntado- la redacción empleada para la regulación del personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, a pesar de que ha merecido explícitamente un apartado específico y se ha sacado de este listado cuando, a mi juicio, los resultados prácticos serían exactamente los mismos que los señalados en el artículo 4: este personal, que sigue manteniendo la condición de funcionarial, se rige por sus normas específicas y supletoriamente por lo dispuesto en el Estatuto Básico. La situación especial de estos particulares funcionarios se encuentra en el Real Decreto 370/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Estatuto de su personal (33) .

Posiblemente la justificación de esta especial atención haya de encontrarse en la exclusión expresa que se ha querido hacer para el personal laboral de la Sociedad Estatal. En este caso nos encontraríamos ante contratados laborales sometidos íntegramente al régimen laboral general y a los que, según el tenor literal de este precepto, ni siquiera resultarían aplicables las normas previstas en el Estatuto Básico para los empleados laborales de la Administración. El planteamiento puede resultar lógico y hasta acertado si tenemos en cuenta que la Sociedad no tiene la consideración de Administración Pública y, por tanto, debería estar directamente excluida del ámbito de aplicación de esta Ley de no ser por la condición de funcionario que sigue conservando su personal. Otra cosa será, no obstante, que ello contradiga la vocación de aplicación universal a todo el sector público que inspiraba inicialmente el espíritu del Estatuto y que finalmente ha quedado reducido a lo dispuesto en la Disposición Adicional Primera que, por cierto, puede plantear una antinomia respecto de la exclusión contemplada en este apartado.

Efectivamente, esta Disposición Adicional prevé la aplicación al resto entidades que tengan la consideración de sector público y que no estén contempladas expresamente en su ámbito de aplicación (art. 2) de los preceptos estatutarios relativos a los principios éticos y código de conducta de los empleados, a los principios rectores del acceso a la Administración y a la reserva de plazas para las personas discapacitadas. A mi juicio, esta contradicción entre las dos normas, una que excluye la aplicación al personal laboral de esta Sociedad y otra que supone la aplicación de determinados aspectos a todo el sector público debería resolverse a favor de esta última solución por ser la más lógica y la más respetuosa con la finalidad y la filosofía inspiradora del Estatuto.

5.3.  El personal de los Organismos Reguladores de la Disposición Adicional Décima de la LOFAGE

La Disposición Adicional Quinta del Estatuto parece haber dejado fuera de su ámbito de aplicación a los organismos reguladores mencionados en la Disposición Adicional Décima de la LOFAGE. Esta última disposición se refiere a la Comisión Nacional del Mercado de Valores, al Consejo de Seguridad Nuclear, al Ente Público RTVE, a las Universidades no transferidas, a la Agencia de Protección de Datos, al Instituto Español de Comercio Exterior (ICEX), al Consorcio de la Zona Especial Canaria, a la Comisión Nacional de Energía y a la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones. Para estos organismos reguladores lo establecido en el Estatuto se aplicará únicamente «en la forma prevista en sus leyes de creación».

Se trata de las denominadas Administraciones independientes, esto es, de entidades y organismos dotados de cierta independencia funcional o autonomía respecto de la Administración General del Estado. Estas entidades, que se rigen por su legislación específica, quedaban en principio al margen de la aplicación de la Ley de Medidas, toda vez que, como antes hemos apuntado, su artículo 1.a) sólo se refería literalmente a la categoría de los «organismos autónomos». Pues bien, puede decirse que prácticamente todos estos organismos, en su búsqueda de una pretendida mayor agilidad y flexibilidad en la gestión de sus recursos humanos, optaron mayoritariamente por la laboralización de su personal (34) . Ahora bien, tras la entrada en vigor del Estatuto y dado el espíritu de aplicación global que lo inspira, se podría plantear la duda de si también ahora seguirán quedando al margen de sus prescripciones. La resolución de esta duda tiene una enorme trascendencia práctica si tenemos en cuenta que, aunque predomine el personal laboral en muchos de estos organismos, el Estatuto contempla para ellos un régimen laboral especial y, lo que resulta todavía incluso de mayor importancia, una reserva de funciones públicas para el personal funcionarial.

Es grande la incertidumbre que planea respecto de la inclusión de estas entidades en el ámbito de aplicación del Estatuto. Así, en primer lugar, se plantea directamente la duda de si este tipo de organismos queda directamente excluido del ámbito expreso de aplicación que determina el artículo 2 del Estatuto, toda vez que el mismo exige a las entidades de derecho público que estén «vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas», mientras que las denominadas Administraciones independientes no participarían, al menos teóricamente, de esta condición. Todas ellas gozan de un status jurídico especial respecto de las demás entidades de derecho público, otorgado con la finalidad fundamental de garantizar la objetividad y neutralidad en el ejercicio de sus funciones. Esta nota de independencia se refleja en diversos aspectos, que pueden ir desde la eliminación de técnicas de dirección o de control de su actividad por parte de la Administración del Estado (35) , hasta la limitación de las facultades de cese de sus órganos de gobierno por condicionar éste a la concurrencia de alguna de las causas legalmente tasadas.

En segundo lugar, nuevamente surgen dudas debido a que la técnica utilizada para la redacción de esta Disposición Adicional Quinta es enormemente confusa. Por una parte, no deja clara si se aplica a todos los organismos de la Disposición Adicional Décima de la LOFAGE o solamente a aquellos que específicamente tienen una «naturaleza reguladora». A falta de una definición legal expresa, la delimitación de aquellos que tengan una clara naturaleza reguladora u ordenadora de determinados sectores resulta esencial para concretar el círculo de aplicabilidad del Estatuto. Por otra parte, tampoco el precepto señala específicamente que el personal de estos organismos reguladores vaya a quedar fuera de su ámbito de aplicación. Se limita simplemente a señalar, en términos ciertamente ambiguos, que lo dispuesto en el nuevo Estatuto sólo se aplicará «en la forma prevista en sus leyes de creación». A mi juicio eso significa prácticamente su exclusión o, en otros términos, su aplicación en lo que únicamente sea coincidente con lo dispuesto en sus normas reguladoras, pues si el legislador estatutario hubiera querido que sus normas sólo se aplicaran directamente cuando así lo dispusiera la legislación específica de estos organismos, podría haberlos incluido directamente en el listado de personal contemplado en su artículo 4, al igual que ha hecho, por ejemplo, con el del Banco de España.

Sin embargo, la determinación de si el Estatuto resulta o no aplicable para estas entidades o autoridades independientes adquiere ahora una especial relevancia si tenemos en cuenta, por ejemplo, la reserva en exclusiva que realiza su artículo 9.2 al personal funcionarial para el ejercicio de determinadas funciones públicas. Aunque la Ley no especifica exactamente qué debemos entender por potestades públicas ni por salvaguardia de los intereses públicos, parece claro que dentro de esta reserva deberían quedar incluidas, entre otras, las funciones inspectoras y sancionadoras que desarrollan estas autoridades, así como las importantes funciones de regulación y control independiente de determinados mercados y actividades que muchas de estas particulares entidades realizan.

Si se interpreta que las nuevas normas estatutarias resultan aplicables a todas estas entidades, interpretación que a mi entender resultaría muy dudosa, la reserva funcionarial afectaría a gran parte de los organismos reguladores. Dado que gran parte de ellos ejercen importantes potestades administrativas y su personal es mayoritariamente laboral, podríamos encontrarnos con la situación jurídica ciertamente irregular de personal laboral ejerciendo funciones que ahora están reservadas exclusivamente a funcionarios públicos. Ello supondría un importante problema teórico dada la imposibilidad jurídica de que este personal pudiera seguir ejercitando las funciones que impliquen el ejercicio de potestades públicas por estar éstas reservadas a funcionarios públicos. Otra cosa es que ello apenas tuviera después repercusiones prácticas en virtud de lo dispuesto en la Disposición Transitoria Primera del Estatuto.

A mi juicio, sin embargo, habría que replantearse la cuestión en otros términos si queremos ser fieles al tenor literal de esta disposición. Dado que el Estatuto sólo se aplicará «en la forma prevista en sus leyes de creación», la pregunta sería: ¿en sus leyes de creación viene prevista esta reserva?, ¿en sus leyes de creación se prevé la aplicación a sus contratados laborales de normas especiales? Deberemos, pues, interrogarnos sobre cada una de las novedades que contempla el Estatuto para ver si las mismas resultan o no aplicables. Muy posiblemente ello nos lleve prácticamente a excluir su aplicación o a aplicarlo únicamente cuando exista un reenvío explícito, lo que nos llevaría nuevamente a la misma solución práctica a la que apunta la técnica empleada en el artículo 4 del Estatuto.

Dado, pues, que a efectos prácticos la técnica jurídica empleada en este precepto supone la práctica exclusión del Estatuto, la cuestión inmediata que se plantea es la de determinar si el mismo se refiere a todos los organismos de la Disposición Adicional Décima de la LOFAGE o solamente a aquellos que tienen una más clara naturaleza «reguladora» de determinados sectores estratégicos. Aunque es difícil extraer reglas generales de esta cesta de organismos que contempla la LOFAGE, este esquema nos permitiría excluir del ámbito estatutario a la Comisión Nacional del Mercado de Valores, al Consejo de Seguridad Nuclear (36) , a la Comisión Nacional de Energía y de la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones. Su exclusión, no obstante, no deja de ser un mecanismo ajeno por completo a lo que es el espíritu y finalidad que pretende la nueva regulación, lo que no hace sino añadir un nuevo elemento más de crítica a esta particular tipología de Administraciones independientes (37) .

Mayores dudas suscitaría la exclusión de las normas estatutarias para el resto de entidades enumeradas en esta disposición de la LOFAGE. Así ocurría, por ejemplo, con las Universidades no transferidas, esto es, con la UIMP y con la UNED, pues podría entenderse que las mismas han quedado incluidas expresamente dentro del ámbito de aplicación del Estatuto, toda vez que su artículo 2, al referirse a las Universidades públicas, no hace ninguna distinción dependiendo de si han sido o no transferidas a las Comunidades Autónomas (38) . Una de dos, o aceptamos que estas Universidades no transferidas no quedan incluidas en el tenor literal de la Disposición Adicional Quinta del Estatuto, o aceptamos que existe una antinomia entre lo previsto en esta disposición y el artículo 2 del Estatuto.

Tampoco deberían existir razones de especial calado para justificar la exclusión del ámbito del Estatuto de la Agencia Española de Protección de Datos (39) , del Instituto Español de Comercio Exterior (ICEX) (40) , del Consorcio de la Zona Especial Canaria (41)  y de la Corporación de Radio y Televisión Española (42) . Por el contrario, no sería difícil encontrar argumentos a favor de su inclusión. Efectivamente, en primer lugar, porque cabría hacer una interpretación literal y estricta de las exclusiones que contempla esta Disposición Adicional Quinta que, como hemos dicho, parece referirse única y exclusivamente a los «organismos reguladores». Dado que se trata de una excepción al ámbito general de aplicación del Estatuto, lo más lógico, a mi entender, es hacer una interpretación restrictiva de la misma. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que esa nota de autonomía o independencia funcional, aun siendo considerable, no llega a ser absoluta ni a suponer una total desvinculación de la Administración General del Estado, al menos para algunos de estos organismos, que siguen teniendo un importante grado de dependencia de la Administración en materia, al menos, de elaboración de sus presupuestos, de sujeción al control de la Intervención General de la Administración del Estado o hasta incluso en la aprobación de sus Estatutos, que son aprobados por el Gobierno y no por ellos mismos.

Por último, no podemos desconocer que su exclusión iría claramente en contra de lo que pretende ser la voluntad del Estatuto, pues, como antes hemos apuntado, parte con una vocación global de aplicación a cualquier tipo de empleado público, lo que le lleva incluso a extender algunos importantes principios a todas las sociedades que conforman el sector público estatal (Disposición Adicional Primera).

IV.  LA APLICACIÓN DEL ESTATUTO COMO NORMA GENERAL DE REFERENCIA: SU CARÁCTER SUPLETORIO

La importante extensión que supone la nueva regulación conlleva la necesidad de ser sensible a la autonomía organizativa que requieren determinadas categorías de empleados públicos y de permitir mayores dosis de flexibilidad en su regulación. Tal como hemos visto existen diversas categorías de entidades a las que el Estatuto sólo les resultará aplicable cuando directamente exista una remisión explícita en su legislación específica o en la forma prevista en sus leyes de creación. Ello justifica, sin necesidad de tener que recurrir a ningún otro esfuerzo interpretativo, que la normativa básica contemplada en el Estatuto, al igual que ocurría con la Ley de Medidas y con la Ley de funcionarios de 1964, siga siendo la norma fundamental de referencia para cualquier colectivo de empleados públicos, a los que resultará aplicable supletoriamente en todo lo que no esté expresamente previsto en su específica regulación y salvo, claro está, que exista algún reenvío a otras normas específicas.

Esto es lo que ocurre, tal como antes hemos señalado, con algunos de los colectivos de personal contemplados en el art. 4 del Estatuto (43)  que, en un primer nivel de supletoriedad, remiten directamente a otras específicas normas en vez de a la legislación básica de función pública. Hemos de entender, no obstante, que en el caso de que existan lagunas en la determinación del régimen jurídico de este personal que no puedan ser solventadas por reenvío a estas otras normas específicas, también resultarían en última instancia aplicables las disposiciones generales contempladas en el Estatuto Básico. Así lo indica claramente la cláusula de supletoriedad contemplada en el artículo 2.5 del Estatuto Básico.

Conviene tener presente, no obstante, que la cláusula general de supletoriedad contemplada en el párrafo quinto del artículo 2 sólo se predica única y exclusivamente de las normas contempladas en el presente Estatuto. Quiere ello decir que, en rigor, las normas básicas funcionariales recogidas en los diversos textos legales que todavía hoy siguen vigentes, así como los preceptos de la Ley de las Cortes que se dicten en desarrollo de esta Ley para el personal funcionarial de la Administración General del Estado, carecerían en principio de este carácter supletorio. Otra cosa será, no obstante, que en la práctica y por la propia inercia de nuestros Tribunales, las mismas acaben aplicándose como último remedio en caso de que la normativa autonómica o sectorial correspondiente plantee alguna laguna que tampoco pueda ser resuelta desde este compendio de normas básicas, pero mínimas, que pretende ser el Estatuto.

En otras ocasiones, el Estatuto se configura como norma supletoria de primer grado también para el personal laboral en algunas instituciones básicas de su régimen jurídico. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en su artículo 83 para la regulación de la provisión de puestos de trabajo y movilidad del personal laboral, que se realizará de conformidad con lo que establezcan los correspondientes convenios colectivos que resulten aplicables y, en su defecto, por el sistema de provisión de puestos y movilidad del personal funcionario de carrera.

V.  CLASES DE EMPLEADOS PÚBLICOS

En la determinación de la tipología de empleados públicos existen ciertamente pocas novedades, toda vez que el Estatuto se limita a recoger y reordenar, a mi juicio con buen criterio, las distintas categorías de empleados públicos ya existentes desde la Ley de funcionarios de 1964. La mayor novedad en esta materia vendría dada por la instauración de una reserva de funciones públicas para aquellos empleados que tienen la condición de funcionarios. Por lo demás, a lo largo de la tramitación parlamentaria del Estatuto ha estado latente la duda acerca de la inclusión expresa del personal directivo como una clase específica de empleados públicos. Finalmente ha desaparecido dicha mención por haber prosperado una enmienda de carácter técnico presentada en el Senado por el Grupo Parlamentario Socialista. Con ella se pretendía lograr un mayor perfeccionamiento y concreción del texto del Estatuto pues, en coherencia con lo contemplado en la regulación del directivo público prevista en su artículo 13, el directivo público forzosamente será funcionario o contratado laboral y no otra clase de empleado público.

En la Ley de funcionarios de 1964 se establecía una distinción básica entre funcionarios de carrera y funcionarios de empleo, que a su vez podían ser funcionarios eventuales o interinos. Como tal distinción ha desaparecido en la nueva regulación, a pesar de que se mantienen las mismas tres subcategorías de personal que la misma contemplaba. Seguramente se ha abandonado dicha distinción para desligar por completo al personal eventual del personal funcionarial, incluso desde el punto de vista terminológico, dado que se trata de una especial categoría de empleados que poco tiene que ver con el funcionario público. Muy al contrario, y a diferencia de esta figura, el personal eventual tiene un marcado carácter excepcional y su nombramiento no se basa en los criterios de mérito y capacidad, sino en el de la estricta confianza política.

El artículo 8 del Estatuto clasifica a los empleados que desempeñan funciones retribuidas en las Administraciones Públicas al servicio de los intereses generales en cuatro categorías: funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral y personal eventual. Veámoslas.

1.  Los funcionarios de carrera y la reserva de funciones del artículo 9.2 del Estatuto

1.1.  El concepto Estatutario de funcionario de carrera

Los funcionarios de carrera son aquellos empleados que en virtud de un nombramiento legal están vinculados a una Administración Pública por una relación estatutaria regulada por el Derecho administrativo para el desempeño de servicios profesionales retribuidos de carácter permanente. Hasta aquí el concepto no añade nada nuevo respecto de la anterior regulación. Se limita a reproducir en una mixtura las notas características de esta figura establecidas por la Ley de funcionarios de 1964 en su artículo 1, al referirse al concepto de funcionario, y en su artículo 4 al definir al funcionario de carrera. Estas notas básicas definidoras de la figura funcionarial son ahora, al igual que antaño, las del nombramiento legal, la permanencia en la Administración y las retribuciones con cargo a fondos públicos.

Ya no se hace referencia explícita a la necesaria procedencia de las retribuciones de los Presupuestos Generales del Estado, dado los distintos niveles de Administración territorial a los que pueden pertenecer los funcionarios, ni mención explícita a la incorporación del funcionario a las correspondientes plantillas de personal. Ello resulta coherente con la libertad que el Estatuto concede a las Administraciones para estructurar y ordenar los puestos de trabajo a través de las correspondientes relaciones de puestos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares que puedan establecerse.

El aspecto más novedoso, sin duda, viene dado por el establecimiento de una reserva expresa de funciones a este tipo de empleados públicos. El párrafo segundo del artículo 9 del Estatuto Básico, efectivamente, reserva en exclusiva a los funcionarios públicos el ejercicio de funciones «que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas» en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administración Pública se establezca.

Nos encontramos, tal como puede apreciarse, ante un concepto jurídico indeterminado cuya concreción final se deja depender del desarrollo legal que posteriormente se realice para cada ámbito territorial. Del tenor literal del precepto parece derivarse que no se trata sin más del ejercicio de cualquier función pública, sino exclusivamente de aquellas que implican el ejercicio «de potestades públicas» (44)  o de «poder público», tal como se menciona el artículo 57.1 del Estatuto, lo que a nuestro juicio, al menos debería situarnos directamente en el plano de aquel tipo de actividad administrativa que se exterioriza a través de un acto administrativo y que implica además el ejercicio frente a terceros de prerrogativas o poderes exorbitantes a los que posee cualquier sujeto privado (45) .

Somos conscientes, no obstante, de que este primer acercamiento restrictivo al concepto de ejercicio de potestades públicas tampoco conseguiría solucionar del todo los problemas interpretativos que plantea la redacción de esta cláusula, toda vez que resulta muy difícil poder marcar una línea divisoria entre lo que sería el ejercicio estricto de este tipo de funciones y las tareas de auxilio o colaboración a las mismas que podrían realizar otros empleados, pero que también pueden resultar imprescindibles para el adecuado ejercicio de aquéllas y que, en consecuencia, también podrían considerarse incluidas en esta cláusula como «participación indirecta» en el ejercicio de las potestades administrativas. Por el contrario, su utilización parece situarnos nuevamente ante la antigua polémica respecto de los límites de aplicación del derecho administrativo, a la vieja distinción entre actos de autoridad y actos de gestión elaborada a lo largo del siglo XIX y ante la teoría formulada por HAURIOU respecto del criterio de la prerrogativa, en cuya virtud, las normas administrativas habrían de aplicarse únicamente cuando la Administración actuara revestida de imperium, investida de poder o autoridad y a través de medios jurídicos excepcionales o exorbitantes respecto de los propios del Derecho Civil (46) .

En cualquier caso, la responsabilidad de realizar esta complicada labor interpretativa va a recaer en el legislador estatal y en los autonómicos, que deberán especificar qué tipo concreto de funciones pueden resultar encuadradas en estas dos categorías conceptuales, teniendo muy presente la interpretación de dichos conceptos que realice la jurisprudencia comunitaria. Su delimitación, sin embargo, tendrá una enorme importancia, toda vez que el acceso a dichas funciones está vedado incluso a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea, así como a aquellos otros nacionales incluidos en el ámbito de aplicación de los Tratados Internacionales celebrados por la Unión Europea y ratificados por España en los que sea de aplicación la libre circulación de trabajadores. Cabe, no obstante, la posibilidad de que por razones de interés general una Ley pueda eximir del requisito de la nacionalidad para el acceso a la condición de funcionario.

1.2.  La técnica de la reserva expresa como algo ajeno a nuestra tradición funcionarial

Puede decirse que hasta ahora no se había formulado ninguna reserva funcionarial similar para todo el ámbito de las Administraciones Públicas, o al menos en términos tan explícitos (47) . Es más, a tenor de la interpretación que ha realizado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 99/1987, de 11 de junio (48) , podría concluirse que el establecimiento de una reserva resultaba a todas luces innecesario porque el artículo 103.3 de la Constitución había optado genéricamente a favor de un régimen estatutario para los funcionarios públicos, lo que le permitió derivar la consiguiente exigencia de que las normas que permitan excepcionar tal previsión constitucional sean dispuestas por el legislador, garantizándose, de este modo, una efectiva sujeción de los órganos administrativos a la hora de decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos por quienes no posean la condición de funcionario (fundamento jurídico 3.d).

Quiere ello decir que existe una reserva de Ley para la concreción de las funciones que pueden ser desempeñadas por personal que no tenga la condición de funcionario, pero no que los cometidos y las tareas inherentes a determinado tipo de funciones públicas deban ser desempeñados exclusivamente por funcionarios públicos.

Únicamente en el ámbito local existía ciertamente una reserva expresa para el ejercicio de funciones en el artículo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local. Según dicho precepto, quedaban reservadas exclusivamente al personal sujeto al Estatuto funcionarial, las funciones que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe pública y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesorería y, en general, aquellas que en desarrollo de la presente Ley se reserven a los funcionarios para la mejor garantía de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de su función. Precepto que, por cierto, se mantiene en términos semejantes en la Disposición Adicional Segunda del Estatuto, a excepción de la apertura de la reserva a aquellas funciones en las que así resultara recomendable como garantía de una mayor imparcialidad en su ejercicio (49) .

Para los demás ámbitos territoriales, sólo indirectamente y a través de indicios podíamos concluir la necesidad de que determinados tipos de tareas deban ser desarrolladas por funcionarios. Así podría deducirse, por ejemplo, de la prohibición establecida para las sociedades mercantiles y para las fundaciones del sector público, que se nutren íntegramente de personal laboral, de ejercitar potestades públicas o funciones que impliquen ejercicio de autoridad (50) . Sin embargo, no existe un precepto similar que establezca la necesaria identificación entre potestades públicas y su ejercicio por funcionarios públicos. Lo más aproximado es el establecimiento de previsiones explícitas que someten el ejercicio de este tipo de potestades al Derecho administrativo (51) . Buena prueba de ello la encontramos en el ámbito de la Administración instrumental, en el que existen numerosos organismos autónomos, entidades públicas empresariales, algunas de las nuevas agencias públicas y la mayor parte de entidades sometidas a su especial régimen jurídico, que ejercitan importantes funciones públicas para las cuales únicamente existe la garantía de sometimiento al Derecho administrativo en su ejercicio, pero no se reservan a sus funcionarios. Ello lleva a que en la práctica no sea del todo inusual el ejercicio de las mismas por personal contratado laboral.

Mayor grado de aproximación implícita a esta reserva, no obstante, podíamos encontrar en la letra c) del artículo 15 de la Ley de Medidas, con las reformas introducidas por la Ley 23/1988 a raíz de la Sentencia del Tribunal constitucional 99/1987, de 11 de junio. En definitiva, el artículo 15 se limita a establecer que, con carácter general, los puestos de trabajo en la Administración del Estado y sus organismos autónomos, así como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, serían desempeñados por funcionarios públicos. Siendo ésta la regla general de ocupación de puestos en la Administración, se contemplaba expresamente un listado de puestos que pueden ser desempeñados por personal laboral. A partir de tal listado podía implícitamente colegirse que el ejercicio de potestades públicas y la salvaguardia del interés general debían corresponder necesariamente a personal funcionarial.

Pero ello, como digo, sólo se podía deducir del análisis del listado de funciones y tampoco puede decirse que resultara concluyente en la medida en que esta norma no tenía carácter básico y cada Comunidad Autónoma podía mediante una Ley adoptar otros criterios diferentes. La única exigencia era, por tanto, que la ocupación de puestos por personal que no tuviera la condición de funcionario se realizara a través de una Ley, ya fuera ésta estatal o autonómica. A partir de ahí, y con la correspondiente habilitación legal, nada impedía que potestades públicas pudieran ser ejercidas por personal laboral, tal como, por otra parte, sucede en el ámbito de algunas entidades públicas empresariales o agencias públicas y en la mayor parte de los entes que conforman la denominada Administración independiente. En estos casos, como ya hemos señalado en páginas anteriores, se realizan funciones que implican el ejercicio de importantes potestades públicas por parte de personal que tiene la consideración de contratado laboral.

1.3.  El origen comunitario de la reserva y sus importantes consecuencias prácticas

El hecho de que se haya vinculado el requisito de la nacionalidad con esta reserva no es sino un reflejo del origen comunitario de dicha cláusula y, por tanto, a él tendremos que remitirnos también para acercarnos a su interpretación. Desde muy temprano, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha venido restringiendo considerablemente el concepto de empleo en la Administración para favorecer el ámbito de aplicación del principio de la libre circulación de trabajadores (52) . Como es sabido, el actual artículo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo 48.4) permite la posibilidad de que los Estados miembros puedan establecer limitaciones a este principio y excluir de la libre circulación de trabajadores a los empleos en la Administración Pública. A partir de ahí, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha venido realizando una interpretación funcional de lo que haya de entenderse por empleos en la Administración Pública, limitándolo única y exclusivamente a aquellos empleos que supongan una participación en el ejercicio de poder público y que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Públicas.

Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, efectivamente, el concepto de Administración Pública a efectos del artículo 39, apartado 4, debe interpretarse y aplicarse uniformemente en toda la Comunidad y no es posible por tanto dejarlo a la absoluta discreción de los Estados miembros (53) . A partir de ahí, el Tribunal ha reiterado que esta disposición se refiere a «los empleos que implican una participación, directa o indirecta, en el ejercicio del poder público y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las demás entidades públicas y que suponen pues, por parte de sus titulares, la existencia de una relación particular de solidaridad con el Estado, así como la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vínculo de nacionalidad» (Sentencias de 30 de septiembre de 2003, asunto Ander y otros, C-47/02; de 31 de mayo de 2001, asunto C-283/1999, y de 2 de julio de 1996, C-290/1994, entre otras muchas).

Esta definición, que ha sido establecida por la jurisprudencia comunitaria con un claro carácter funcional y para evitar que los Estados pudieran limitar excesivamente la libre circulación de trabajadores acudiendo a la excepción de los «empleos en la Administración», fue considerada por el Informe del Comité de Expertos como claramente indicativa del núcleo esencial de la función pública de carrera y que, desde su condición de norma mínima, debía ser contemplada en la formulación del nuevo Estatuto.

Conviene tener en cuenta la evolución que en esta materia se ha producido en los últimos años. En desarrollo de la jurisprudencia comunitaria se señalaron inicialmente determinados sectores de actividad incardinados dentro de la función pública a los que sería aplicable la libertad de circulación de trabajadores. Se abrían a nacionales de otros Estados comunitarios el sector investigador, docente, de correos, asistencia y aquellos otros a los que según el Derecho Comunitarios les fuera aplicable la libre circulación de trabajadores. Posteriormente se adoptó un criterio diferente, de tal forma que la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, modificada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, dispuso como regla general el acceso de los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea en condiciones de igualdad a todos los empleos públicos, «salvo que impliquen una participación directa o indirecta en el ejercicio del poder público y se trate de funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Públicas». Aparece así recogida expresamente y por vez primera en una norma con rango de Ley y carácter básico esta cláusula que ahora nos ocupa.

En desarrollo de esta Ley, el Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso al empleo público de la Administración General del Estado y sus Organismos Públicos de nacionales de otros Estados a los que es de aplicación el derecho a la libre circulación de trabajadores, vino a concretar para el ámbito estatal aquellos Cuerpos y Escalas excluidos del ámbito de la libre circulación y para los que se seguía exigiendo la posesión de la nacionalidad española por implicar una participación en el ejercicio del poder público y en la salvaguarda de los intereses del Estado. Esta norma nos puede dar la pista de qué tipo de funciones han de quedar en todo caso reservadas a los funcionarios públicos españoles (54) . A partir de la entrada en vigor de esta norma, estos puestos explicitados en el anexo de este Real Decreto quedaban inquebrantablemente reservados a funcionarios y no hacía falta contemplar ninguna otra previsión porque el acceso a la condición de funcionario exige la posesión de la nacionalidad española (art. 30.1.a de la Ley de Funcionarios de 1964).

Hasta aquí el tratamiento que se ha hecho en la normativa española del requisito de la nacionalidad. El salto cualitativo se produce cuando el art. 9.2 del Estatuto eleva esta cláusula funcional establecida por la jurisprudencia comunitaria y adoptada en nuestra legislación únicamente para justificar el mantenimiento del requisito de la nacionalidad para el acceso a la condición funcionarial, como una categoría general definidora y delimitadora de la figura del funcionario de carrera. A partir de ahí pueden surgir ciertos problemas teóricos y prácticos porque el criterio comunitario se ha aplicado hasta ahora de una forma muy restrictiva, en coherencia con su carácter de excepción de una de las libertades comunitarias, y hasta ha exigido la concurrencia cumulativa de los dos requisitos a la vez: participación en el ejercicio de potestades públicas y salvaguarda de intereses generales.

Tendrán que ser después las leyes generales o sectoriales estatales y autonómicas las que concreten con mayor o menor extensión los contornos de la nueva reserva funcionarial, lo cual no será tarea fácil. Resultaría deseable que fueran lo suficientemente claras y rotundas para evitar cualquier tipo de ambigüedad posterior. El objetivo final es el de procurar que el ejercicio de cada tipo de función esté sometido a un único régimen jurídico, sea laboral o sea funcionarial. Sólo de esta manera se evitarán los problemas de agravio comparativo que en los últimos años vienen siendo tan usuales en nuestras Administraciones por la presencia de funcionarios y laborales realizando exactamente las mismas funciones, en las mismas dependencias, pero sometidos a dos regímenes jurídicos completamente diferentes.

Pues bien, tal como acabamos de apuntar, el establecimiento de la reserva podría llegar a plantear, a mi juicio, algunas contrariedades. Problemas teóricos por la dudosa compatibilidad de esta técnica con la interpretación que ha realizado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 99/1987, de 11 de junio. Recordemos que la redacción originaria del artículo 15 de la Ley de Medidas fue impugnada ante este Tribunal porque atribuía a la Administración la función de especificar «aquellos puestos que, en atención a la naturaleza de su contenido, se reservan a funcionarios». Aunque la anulación de la redacción de este precepto fue por la existencia de una reserva de Ley en esta materia, que el nuevo Estatuto respeta por completo, no hemos de olvidar que en la misma Sentencia, en su fundamento 3.c), reconoció el Tribunal que «habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario, con carácter general para los servidores públicos, habrá de ser también la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vías para el acceso al servicio de la Administración Pública». La opción genérica por el régimen estatutario resulta dificultosamente compatible con el establecimiento de una reserva, aunque sólo lo sea a efectos meramente teóricos y terminológicos (55) .

La aplicación de la reserva también puede acarrear algún inconveniente de índole práctica. El Estatuto da pie a la configuración de dos núcleos distintos de funciones públicas para los funcionarios al deslindar un núcleo reducido que concentra las funciones que implican el ejercicio de «poder público (56) » o salvaguarda de intereses generales, que recaerá necesariamente en manos de funcionarios con nacionalidad española, y el resto de funciones públicas que pueden ser desarrolladas por funcionarios a quienes ya no se les exige el requisito de la nacionalidad y se les aplica directamente el principio comunitario de la libre circulación de trabajadores (57) . A partir de ahí nos podemos encontrar con un panorama un tanto difícil de gestionar, sobre todo si tenemos en cuenta que esta reserva explícita puede tener consecuencias jurídicas que no sólo se limitan al establecimiento de requisitos diferentes para el acceso.

Efectivamente, a este pequeño núcleo de funciones sólo pueden acceder nacionales españoles. El resto de puestos funcionariales que hayan sido así configurados por las leyes correspondientes pueden ser ocupados por nacionales de otros Estados de la Unión Europea. Sin embargo, estos otros funcionarios comunitarios no van a tener necesariamente las mismas posibilidades de promoción en el seno de la carrera administrativa iniciada, toda vez que van a chocar con un importante número de puestos de trabajo a los que no podrán acceder por faltarles el requisito de la nacionalidad. Sin embargo, la progresión en la carrera profesional y promoción interna según los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad se configura como uno de los derechos individuales de los empleados públicos (arts. 14.c y 16.1) y como uno de los fundamentos inspiradores del Estatuto (art. 1.3.b). Llegados a este punto, tal vez podríamos plantearnos hasta qué punto la solución más razonable para la gestión de los recursos humanos y hasta para los propios derechos de los funcionarios, no pasa por reducir los puestos funcionariales única y exclusivamente a la reserva del artículo 9.2 y abrir los demás espacios de forma generalizable al personal contratado laboral.

1.4.  La situación excepcional del personal laboral que desempeñe puestos reservados a funcionarios: hacia nuevos procesos de funcionarización

A tenor de la interpretación que de esta reserva funcionarial se realice en las distintas leyes de función pública de desarrollo del Estatuto y, sobre todo, de lo que resulte después en los distintos instrumentos de ordenación de personal que se adopten en cada ámbito territorial, puede darse la circunstancia de que determinadas funciones y puestos ocupados ahora por personal laboral aparezcan reservados a quienes posean la condición de funcionarios. Se trata, ciertamente, de una situación anómala, pero que no es nueva en nuestro ordenamiento.

Al amparo de la redacción originaria del artículo 15 de la Ley de Medidas, efectivamente, numerosos puestos de la Administración habían sido ocupados por laborales. La mediación de la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de junio, vino a poner freno a dicha situación y motivó una sustancial reforma del mencionado precepto a través de la Ley 23/1988, de 28 de julio. Con la nueva redacción, se proclamaba la naturaleza funcionarial de la generalidad de los puestos de la Administración y se contemplaban expresamente una serie de supuestos que podrían ser ocupados por personal laboral, dependiendo ya de los órganos de gobierno de cada Administración. Este cambio de orientación provocó que numerosísimos empleados públicos laborales se encontraran desempeñando puestos de trabajo que habían quedado reservados a los funcionarios públicos. Consecuencia de todo ello fue el inicio, en virtud de la Disposición Transitoria Decimoquinta de la Ley 23/1988 (modificada por el artículo 121 de la Ley 13/1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social), de múltiples procesos de funcionarización del personal laboral, semejantes a los que ahora se contemplan en el nuevo Estatuto (58) . Se abrían, así, las puertas para que este personal laboral fijo pudiera participar en las pruebas selectivas de acceso a los Cuerpos y Escalas a los que figuraran adscritos los correspondientes puestos.

Pues bien, con esta misma intención de mantener la homogeneidad entre la calificación del puesto en el correspondiente instrumento de ordenación del personal y el carácter funcionarial de quien realmente lo desempeña, la Disposición Transitoria Segunda del Estatuto contempla una habilitación legal para que el personal laboral que resulte afectado por la reserva pueda seguir desempeñando sus mismos puestos. La habilitación, no obstante, no abarca al personal laboral temporal ni al indefinido, pues dado el carácter temporal de su vínculo con la Administración, la regularización podrá venir por otras vías. Está limitada únicamente al personal laboral que reúna la condición de fijo en el momento de entrada en vigor del Estatuto (13 de mayo de 2007) o pase a desempeñarlas en virtud de pruebas de selección o promoción convocadas antes de dicha fecha (59) . Lo que no contempla expresamente esta disposición, a diferencia de lo que ocurría con la Disposición Transitoria Decimoquinta de la Ley de Medidas, es la posibilidad de que esta permanencia en el puesto se desarrolle sin menoscabo de sus expectativas de promoción profesional.

Tal vez ello sea así porque la nueva disposición canaliza los nuevos procesos de funcionarización precisamente a través de la promoción interna. Para ello contempla la posibilidad de que el laboral afectado pueda regularizar su situación y funcionarizarse mediante su participación en los correspondientes procesos selectivos de promoción interna y a través del sistema de un concurso-oposición. En realidad se trata de un sucedáneo del sistema de promoción cruzada que permite el cambio en la naturaleza jurídica del vínculo, el paso de la condición de laboral a la condición funcionarial, sin necesidad de cumplir el requisito de los dos años de antigüedad en el puesto que exige el nuevo artículo 18.2 del Estatuto, así como el artículo 22.3 de la Ley de Medidas, que todavía sigue vigente. Para ello se tendrán en cuenta las pruebas selectivas que el laboral tuvo que superar para acceder a esta condición, con lo cual se evita que se repitan pruebas relativas a conocimientos y capacidades que en su día ya resultaron suficientemente acreditados en el oportuno procedimiento selectivo de acceso. Asimismo, se valorarán como mérito los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo siempre que ello no suponga una diferenciación irrazonable, desproporcionada o arbitraria; es decir, siempre que la valoración del tiempo de servicios prestados con anterioridad no se convierta en «título de legitimación exclusivo que permita el acceso a una función pública de carácter permanente» (STC 27/1991, de 14 de febrero).

Estos procedimientos podrán ser convocados por la Administración de forma independiente o conjunta con los procesos selectivos de libre concurrencia y permitirán el acceso del laboral a aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos que desempeñe. Es requisito para ello, como resulta lógico, que el laboral posea la titulación necesaria para la ocupación del puesto funcionarial así como los restantes requisitos exigidos en la convocatoria, aunque están exentos del requisito de poseer una antigüedad de al menos dos años en el puesto desde el que se va a promocionar.

Conviene tener en cuenta que de la lectura de este precepto no se infiere la configuración de procedimientos selectivos restringidos y limitados únicamente al personal afectado por esta disposición, sino meramente a la posibilidad ya existente de que las pruebas de promoción interna se puedan llevar a cabo en convocatorias independientes de las de nuevo ingreso, como viene siendo ya práctica habitual durante los últimos años (60) . Por ello, a mi juicio, en los procedimientos selectivos de promoción interna para la ocupación de las plazas funcionarizadas podrá concurrir cualquier otro funcionario o laboral siempre que cumpla todos los requisitos generales de antigüedad y titulación que el artículo 18.2 del Estatuto o las correspondientes convocatorias en su caso puedan establecer. Y ello porque sólo dicha interpretación puede resultar compatible con los artículos 23.2 y 103.3 de la Constitución, así como con la interpretación que la doctrina constitucional ha realizado de dichos preceptos.

Efectivamente, la STC 27/1991, de 14 febrero, en relación con la posibilidad de establecer pruebas específicas a las que sólo tienen acceso determinados colectivos de personal, estableció que «es evidente que el derecho a la igualdad en el acceso a la función pública supone una limitación, fundamentada en la práctica de las llamadas pruebas restringidas para el acceso a la función pública, las cuales, en general, han de considerarse como un procedimiento proscrito en el art. 23.2 de la CE, si bien no cabe excluir que, en determinados casos excepcionales, la diferencia de trato establecida en la Ley en favor de unos y en perjuicio de otros pueda considerarse como razonable, siempre que dicha diferenciación se demuestre como un medio excepcional y adecuado para resolver una situación también excepcional, expresamente prevista en una norma con rango de Ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente legítima, entre las que se integra también la propia eficacia de la Administración Pública».

A mayor abundamiento, la STC 16/1998, de 26 de enero, aclaró todavía más esta posición doctrinal sistematizando sus requisitos. Es preciso, «primero, que se trate de una situación excepcional; segundo, que sólo se acuda a este tipo de procedimientos una sola vez, pues de otro modo se perdería su condición de remedio excepcional para una situación también excepcional y, en tercer y último lugar, que dicha posibilidad esté prevista en una norma de rango legal».

Pues bien, podría entenderse que esa situación excepcional ya se ha dado y que está prácticamente agotada a raíz de los múltiples procesos de funcionarización que se llevaron a cabo a partir de la Disposición Transitoria Decimoquinta de la Ley de Medidas. Así, por ejemplo, y basándose en dicha doctrina del Constitucional, la STS de 20 de junio de 1996, declaró la validez de los procesos de funcionarización que se llevaron a cabo a través de la Ley 31/1990, de 27 diciembre, de Presupuestos Generales para 1991 que, recordemos, había establecido en su art. 37.1 un turno específico que denominó «Plazas afectadas por el art. 15 de la Ley de Medidas», en el que podía participar el personal afectado por aquella disposición. El motivo que llevó al TS a declarar la validez de dichos procedimientos de acceso restringido no fue otro que el de considerar precisamente que las características de excepcionalidad y fines legítimos concurrían en el caso concreto (61) . A partir de ahí, sería ya muy difícil argumentar que vuelven a concurrir de nuevo motivos excepcionales pues, en caso contrario, empezaríamos a movernos en una delicada espiral que podría dejar sin contenido la aplicación del derecho fundamental de acceso a las funciones públicas consagrado en el artículo 23.2 de la Constitución y que, como ha declarado la inconcusa jurisprudencia dictada al efecto, se extiende también a las formas de provisión de puestos de trabajo.

2.  Los funcionarios interinos

El dato relevante para establecer la distinción entre ambas categorías de funcionarios públicos, los de carrera y los interinos, sigue siendo el de la estabilidad o permanencia en la Administración. Los funcionarios interinos son aquellos empleados que, por razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el desempeño de funciones propias de funcionarios de carrera cuando concurra alguna de estas circunstancias: existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera; la sustitución transitoria de los titulares, la ejecución de programas de carácter temporal o un exceso o acumulación de tareas por plazo máximo de seis meses, dentro de un período de doce meses. Estos funcionarios, por tanto, son los encargados de ejercer de forma temporal las funciones que corresponden a los funcionarios de carrera.

La nueva regulación es más detallada y precisa que la prevista en el artículo 5 de la Ley de funcionarios de 1964, con las sucesivas modificaciones de que ha sido objeto a lo largo de estos años. A la vez que se amplía la cobertura legal de la Administración para el recurso a esta figura, se produce un cambio de técnica en su regulación. Mientras que antes sólo se contemplaban de forma expresa los motivos del cese de los interinos, ahora lo que se hace es causalizar su nombramiento, lo que es previsible que contribuya a introducir mayores dosis de seguridad jurídica en el acceso y cese de esta figura. El hecho de exigir la concurrencia de una causa precisa para la utilización del interinaje no deja de ser una traslación al ámbito funcionarial de técnicas previstas para la contratación temporal en el ámbito laboral, pero que ahora adquiere una especial significación en virtud de la reserva de determinadas funciones a los funcionarios públicos que contempla el artículo 9.2 del Estatuto.

Quiere ello decir que, frente a la prácticamente total discrecionalidad de que disponía la Administración a la hora de recurrir a esta figura o a la contratación temporal laboral, los criterios vendrán ahora definidos por el propio legislador a la hora de marcar el deslinde entre la contratación laboral y la funcionarial. Mientras que el contratado temporal podrá ser el sustituto del laboral fijo de plantilla o del indefinido, el funcionario interino lo será necesariamente del funcionario de carrera, lo que obligará a la Administración a profundizar en el análisis de la naturaleza de las funciones a realizar (62) .

La selección de estos funcionarios temporales se producirá respetando en todo caso, y como resulta constitucionalmente obligado, los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, aunque, en lógica coherencia con las razones de necesidad o urgencia que justifican el recurso a esta concreta modalidad de nombramiento, habrá de realizarse mediante «procedimientos ágiles». Aunque en ocasiones resulte complicado encontrar fórmulas que garanticen este necesario equilibrio, frente a las prácticas abusivas de que esta figura ha sido objeto durante los últimos años, la doctrina se muestra unánime al considerar que los principios relativos al mérito, capacidad, igualdad y publicidad han de prevalecer en todo caso sobre los de rapidez y urgencia en virtud del carácter constitucional de aquéllos (63) .

El Estatuto viene a sistematizar y unificar la dispersa regulación recogida en varios textos normativos y a insistir en la necesidad de que el nombramiento se produzca siempre de forma causal, esto es, por la concurrencia de alguna de las cuatro causas habilitantes, de tal forma que cuando desaparezca la causa determinante del interinaje que dio lugar a su nombramiento se producirá su extinción (64) . Obviamente, si concurre alguna de las causas generales de extinción de la relación funcionarial previstas en el artículo 63 del Estatuto, también se producirá el cese. No ha establecido ninguna limitación respecto de las causas habilitantes de su uso porque introducir elementos de rigidez en esta figura puede resultar incompatible con la flexibilidad que el interinaje debe proporcionar a la organización administrativa y que tan necesaria resulta para la adecuada gestión de los recursos humanos.

No obstante, y siendo esto así, la nueva normativa básica muestra también cierto recelo ante el uso inapropiado que en los últimos años se ha realizado de esta figura y la elevadísima tasa de precariedad en la Administración que ha motivado (65) . Es ya una realidad habitual en todas las Administraciones la existencia de funcionarios interinos de gran duración, que llevan numerosos años prestando sus servicios en una Administración Pública (66) . En algunos sectores, además, la situación se ha agravado como consecuencia de las transferencias de competencias a las Comunidades Autónomas, tal como ha ocurrido, por ejemplo, en el sector del personal estatutario de los servicios de salud o en la enseñanza no universitaria. Para evitar este uso desnaturalizado del interinaje funcionarial, que normalmente se produce con mayor incidencia cuando se trata de cubrir puestos vacantes, el Estatuto establece la obligación de la Administración de incluir las plazas vacantes desempeñadas por funcionarios interinos en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que ése produce su nombramiento, y si ello no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida su amortización. Es decir, ocupado un puesto vacante por un funcionario interino, la Administración deberá optar entre amortizar el puesto o incluirlo en la siguiente convocatoria de empleo público.

Asimismo, afronta el problema de las bolsas de interinos mediante nuevos procesos de funcionarización, tal como ya previera la Ley de Medidas en su Disposición Transitoria Sexta. Efectivamente, la nueva Disposición Transitoria Cuarta del Estatuto habilita a las Administraciones Públicas a efectuar convocatorias de consolidación de empleo a puestos o plazas de carácter estructural de sus Cuerpos, Escalas o Categorías, siempre que estén dotadas presupuestariamente y se encuentren desempeñados interina o temporalmente con anterioridad al 1 de enero de 2005.

Estos nuevos procesos de consolidación de empleo temporal deberán desarrollarse necesariamente a través de procedimientos selectivos respetuosos con los principios constitucionales que rigen el acceso a la Administración, lo cual significa que el precepto no habilita a la Administración a la convocatoria de pruebas restringidas. Así se deduce, no sólo de la inconcusa jurisprudencia dictada en esta materia durante estos últimos años (67) , sino también de la remisión expresa que el precepto realiza a los apartados 1 y 3 del artículo 61 del Estatuto, que es el que contempla las normas básicas sobre los sistemas selectivos y consagra su carácter abierto. Aunque la disposición no lo dice expresamente, la fórmula adecuada será la del concurso-oposición, toda vez que esta fórmula permite, además de la realización de pruebas selectivas, la baremación de los méritos de los candidatos, especialmente del tiempo de servicios prestados en las Administraciones Públicas y la experiencia en dichos puestos.

Por otra parte, el Estatuto determina las fuentes de regulación de esta figura en la misma línea establecida por la Ley de funcionarios de 1964. A los funcionarios interinos se les aplican exactamente las mismas normas que a los funcionarios de carrera en cuanto ello sea adecuado a la naturaleza de su condición. Sin embargo, existe una cierta desavenencia dentro del propio Estatuto entre esta norma establecedora de las fuentes y la regulación que después realiza de las retribuciones de los interinos en su artículo 25.2. Efectivamente, en materia retributiva la principal nota distintiva entre los funcionarios de carrera y los de empleo ha sido siempre la no percepción de los trienios por estos últimos. Ello resulta lógico si tenemos en cuenta que el carácter urgente y extraordinario de esta figura resultaba incompatible con el reconocimiento de antigüedad que retribuyen los trienios. Sin embargo, el párrafo segundo del art. 25 ha venido a reconocer una de las más clásicas reivindicaciones sindicales como es la del reconocimiento a los interinos de los trienios por los servicios prestados. Se trata de una medida con un marcado carácter de justicia social pero que en rigor, no obstante, y en buena técnica jurídica, resulta incompatible con la naturaleza necesariamente temporal del interinaje.

Estos trienios tendrán efectos retributivos únicamente a partir de la entrada en vigor del mismo y su reconocimiento se producirá -en principio parece que tan sólo- respecto de los servicios prestados antes de la entrada en vigor del Estatuto, esto es, hasta el 13 de mayo de 2007. No obstante, la indeterminación del precepto podría dejar abierta la puerta para permitir el reconocimiento de trienios también pro futuro, amparando la posibilidad de que pueda realizarse de nuevo un uso abusivo y fraudulento de esta figura y en clara contradicción con el carácter estrictamente causal y temporal que ahora sí parece haber adquirido el interinaje.

3.  El personal laboral. Especial referencia al personal fijo y al personal indefinido

En este caso el dato básico para establecer la distinción entre la relación funcionarial y la laboral viene dado por la naturaleza bilateral que posee esta última modalidad. Mientras que el funcionario se vincula a la Administración en virtud del nombramiento, esto es, de un típico acto administrativo de naturaleza unilateral, el personal laboral se vincula a ésta en virtud de un acto de naturaleza bilateral como es el contrato de trabajo. A partir de ahí se define al personal laboral como aquel empleado público que en virtud de un contrato de trabajo formalizado por escrito presta servicios retribuidos por las Administraciones Públicas. El contrato puede revestir cualquiera de las modalidades contractuales previstas en la legislación laboral vigente y puede ser temporal, fijo o indefinido en virtud de la duración del contrato suscrito.

El Estatuto configura una relación laboral de carácter especial para esta modalidad de empleados públicos, que tendrán como fuente primordial de su régimen jurídico las múltiples normas del Estatuto que les resulten aplicables. En lo no previsto en el mismo, se someterán a las condiciones previstas en la legislación laboral y en los correspondientes convenios colectivos que les sean de aplicación (art. 1.2 del Estatuto en relación con lo previsto en su art. 7). A resultas de las nuevas previsiones estatutarias, los contratados laborales de la Administración van a quedar sometidos a las mismas normas que los funcionarios públicos en aspectos esenciales de su régimen jurídico como ocurre, por ejemplo, en materia de deberes, principios éticos y código de conducta, en su responsabilidad disciplinaria o en el reconocimiento de derechos individuales, salvo en el reconocimiento del derecho a la inamovilidad en la condición de funcionario, que queda reservado exclusivamente a los funcionarios públicos (68) .

Determinar la futura extensión de este colectivo en la Administración o las funciones concretas que podrá realizar a día de hoy es una incógnita. Siguiendo la doctrina establecida en la Sentencia del Tribunal 99/1987, de 11 de junio (69) , se sigue manteniendo una reserva de Ley para la concreción de los criterios de determinación de los puestos de trabajo que pueden ser desempeñados por personal laboral. Una vez respetada la reserva mínima de funciones a quienes ostenten la condición de funcionarios que establece el artículo 9.2, serán después las leyes que elaboren las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y la Ley de las Cortes Generales para el ámbito de la Administración General del Estado las que abran o reduzcan el abanico laboralizador en sus respectivos ámbitos (70) . Los empleados laborales que estén desempeñando funciones que hayan sido reservadas a quienes estén sujetos a una relación estatutaria funcionarial quedarán sometidos al régimen previsto en la Disposición Transitoria Segunda al que en páginas anteriores nos hemos referidos.

El Informe del Comité de Expertos se mostró muy tajante a la hora de contemplar medidas contra el uso fraudulento de la contratación irregular en la Administración. Para ello, además de la incorporación de los principios constitucionales que han de regir el acceso, había recomendado la conveniencia de recoger expresamente la prohibición de celebrar contratos o condiciones contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración, de forma similar a lo que ocurre en materia de contratos de las Administraciones Públicas. Asimismo, deberían considerarse nulos de pleno derecho los contratos laborales firmados con infracción de los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, así como aquellos contratos temporales que no respondan a las necesidades objetivas de prestación de servicios, los firmados mediante una desviación de poder o sin causa alguna, con la intención de favorecer a personas concretas.

No cabe duda de que estas recomendaciones pretendían evitar los comportamientos clientelares y nepóticos que frecuentemente suelen estar detrás de las contrataciones temporales irregulares y que tan habituales han sido en determinados ámbitos, especialmente en las Administraciones Locales más pequeñas. Sin embargo, no han sido recogidas finalmente por el legislador estatutario. En su lugar, ha decidido dar cobertura legal a la solución apuntada en los últimos años por nuestra jurisprudencia con ocasión de la contratación temporal irregular en la Administración, sin duda, por ser ésta una solución que, sin desconocer los principios constitucionales que rigen el acceso al empleo público, se alinea en mayor medida con el carácter tuitivo y protector que caracteriza a la normativa laboral. Por ello, en el Senado se incluyó una enmienda para mencionar expresamente en las modalidades de la contratación laboral la contratación con carácter indefinido como una modalidad contractual distinta de la de carácter fijo.

A esta distinción se ha llegado, efectivamente, a través de la evolución de la jurisprudencia social dictada a propósito de los efectos que la contratación temporal irregular tiene en el ámbito de la Administración. El artículo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores sanciona las irregularidades y los fraudes que el empresario pueda cometer en la contratación laboral con la conversión de la relación de trabajo temporal en indefinida. Se trata de una norma establecida claramente para proteger a los trabajadores y evitar comportamientos poco éticos por parte del empresario pero que no atenta, en modo alguno, contra ningún principio constitucional, toda vez que en el ámbito privado y fuera de los supuestos de discriminación, el empresario es completamente libre para contratar a la persona que considere oportuna. Rige el principio de libertad de contratación (71) . Esta previsión, sin embargo, aplicada a la Administración pública puede convertirse -y de hecho en muchas ocasiones ha sido así- en una puerta falsa que posibilita la entrada y permanencia en la Administración de personas que no han acreditado suficientemente su mérito y capacidad a través de los correspondientes procesos de selección previstos en la Ley, lo que provoca un importante roce entre las normas laborales y las normas administrativas que, recogiendo los principios constitucionales, regulan el acceso a la Administración (72) .

La postura del Tribunal Supremo en materia de irregularidades cometidas por las Administraciones Públicas en materia de contratación laboral no ha respondido nunca a criterios uniformes sino que, por el contrario, puede decirse que con el paso del tiempo ha ido matizando sus concluyentes resoluciones iniciales. En un primer momento el Tribunal Supremo (73)  mantuvo que las irregularidades formales en que pudieran incurrir las Administraciones Públicas en la contratación temporal no transformaban la relación laboral en indefinida, en aras a los principios constitucionales que rigen el acceso y la permanencia en la Administración, por lo que la contradicción se resolvía afirmando la prevalencia de estos principios frente a los mecanismos presuntivos derivados del principio de estabilidad en el empleo.

A principios de los años noventa se inauguró una nueva etapa jurisprudencial a raíz de la sentencia de 18 de marzo de 1991 que se decantaba abiertamente por la aplicación íntegra de la normativa laboral (74)  porque «negar tal sometimiento, iría en contra del claro mandato del artículo 9.1 de la Constitución que sujeta, no solo a los ciudadanos, sino también a los poderes públicos, a la propia Constitución y al resto del ordenamiento jurídico». Finalmente el Tribunal Supremo ha adoptado una nueva postura intermedia con su sentencia de 7 de octubre de 1996, que introduce ciertas matizaciones a la aplicación del Derecho del Trabajo en la Administración.

En virtud de esta jurisprudencia, los preceptos laborales que contienen las consecuencias jurídicas, tanto de los despidos improcedentes como de los despidos nulos, se aplican en su integridad a los despidos de la Administración, sin que los principios de mérito y capacidad establecidos en el artículo 103.3 de la Constitución sean obstáculos para la imposición a la Administración empleadora de los deberes de indemnización o de readmisión que prevé el ordenamiento laboral. Ahora bien, esta conclusión no enerva el deber de las Administraciones Públicas de atenerse a los sistemas o procedimientos de contratación que concreten la puesta en práctica de tales principios constitucionales. De esta segunda premisa general se desprende una importante precisión o matización de la doctrina señalada por la jurisprudencia hasta ese momento. Tal precisión no afecta a la calificación de la modalidad del contrato de trabajo según su duración, sino a la calificación de la posición subjetiva del trabajador en la Administración Pública, y puede formularse como sigue: «la contratación laboral en la Administración Pública al margen de un sistema adecuado de ponderación de mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condición ligada a la contratación por el procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideración, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido».

El carácter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no está sometido, directa o indirectamente a un término. Pero esto no supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de selección, una condición de fijeza en la plantilla que no sería compatible con las normas legales sobre selección de personal fijo en las Administraciones Públicas. En virtud de estas normas «el organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripción definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, está obligado a adoptar las medidas necesarias para la provisión regular del mismo y, producida esa provisión en la forma legalmente procedente, existirá una causa lícita para extinguir el contrato» (STS de 20 de enero de 1998).

La STS de 27 de mayo de 2002 ha dado un paso más en esta materia al especificar las consecuencias jurídicas que tiene para el trabajador la declaración judicial de «trabajador indefinido» cuando la Administración decide despedirlo. Las repercusiones de esta sentencia son sobre todo económicas, toda vez que acaba equiparando el tratamiento de estos trabajadores al de los trabajadores interinos y les niega cualquier posibilidad de obtener una indemnización por parte de la Administración una vez que se produce su cese.

Según se desprende de esta jurisprudencia, el trabajador fijo de plantilla sería aquel que, salvo que concurra cualquier causa legal que dé lugar a la extinción de la relación en virtud del despido, sería inamovible en su puesto de trabajo, por haber accedido al mismo a través del procedimiento legal o reglamentariamente previsto. Por el contrario, el trabajador sometido a la Administración en virtud de una relación laboral indefinida sería aquel que ve limitada su relación hasta que la plaza sea cubierta reglamentariamente de acuerdo con los correspondientes principios constitucionales. A partir de ahí, se justifica el diferente trato jurídico de que puedan ser objeto dichas situaciones y que tiene su reflejo en el propio Estatuto Básico. Buena muestra de ello es su Disposición Transitoria Segunda, que prevé procesos de funcionarización únicamente para los trabajadores que sean fijos y no para los indefinidos.

En definitiva, pues, a esta diferenciación entre trabajadores fijos e indefinidos, que responde como hemos visto a una creación jurisprudencial que no tenía parangón en el ámbito laboral privado, ha venido precisamente a dar cobertura legal el nuevo Estatuto, tal como había sido reivindicado por la doctrina (75) .

4.  El personal eventual

Los empleados eventuales siguen siendo personal de especial confianza encargado de realizar funciones de asesoramiento, por lo que su utilización debe quedar única y exclusivamente reducida a este tipo de tareas de estricta confianza política (76) . El recurso a esta figura no puede enmascarar la atribución de actividades ordinarias de gestión, de carácter técnico o la realización de funciones de carácter permanente, ni siquiera directivas (77) , pues el nuevo régimen jurídico al que se van a someter los directivos públicos es bastante más exigente en cuanto al acceso, responsabilidad, evaluación y control de resultados que el que se le exige al personal eventual, tal como puede derivarse de la regulación prevista en su artículo 13.

Aunque en las notas básicas caracterizadoras de esta figura apenas existen novedades, resultan destacables los esfuerzos terminológicos realizados por el legislador con la consciente voluntad de desligar a este tipo de empleados del concepto de funcionario, dado su carácter fiduciario y excepcional. Una de las principales novedades, efectivamente, vendría dada por el cambio de nombre, que todavía se mantenía vigente en el artículo 3 de la Ley de funcionarios de 1964. Ya no se trata de funcionarios de empleo, sino de una modalidad más de empleados públicos, en coherencia, pues, con la terminología que había empezado ya a utilizarse en la Ley de Medidas y en la Ley de Bases de Régimen local, que se referían a esta figura sencillamente como «personal eventual».

Por lo demás, el Estatuto se limita a recoger las grandes líneas básicas de regulación de esta figura que, como antes hemos apuntado, se contemplaban de una forma claramente fragmentada y hasta incluso podría decirse que un tanto desubicada, al menos en el ámbito estatal. Basta tener en cuenta que la previsión expresa de su existencia estaba contenida en el artículo 3 de la Ley de Funcionarios de 1964 como una categoría de funcionarios de empleo, mientras que para conocer la naturaleza de esta figura, sus formas de acceso y cese y las consecuencias jurídicas de su desempeño había que dirigirse al artículo 20 de la Ley de Medidas, esto es, al precepto relativo a las formas de provisión de puestos de trabajo. Su régimen ha sido sacado de este desafortunado contexto para situarlo en su justo y razonable lugar, esto es, en el Título relativo al establecimiento de las distintas clases de empleados públicos.

El personal eventual se define como aquel que, en virtud de nombramiento y con carácter no permanente, realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial y es retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin. Su régimen será el régimen general de los funcionarios de carrera en todo aquello, claro está, que sea adecuado a la naturaleza de su condición.

Se establece una reserva de Ley para la determinación de los concretos órganos de gobierno de las Administraciones Públicas que pueden disponer de este tipo de personal. Serán, pues, las Cortes Generales para el ámbito de la Administración General del Estado y las Asambleas Legislativas de las correspondientes Comunidades Autónomas en el ámbito de cada una de ellas, las encargadas de señalar los órganos que pueden realizar nombramientos de personal eventual. Una vez habilitados legalmente estos órganos, serán los respectivos órganos de gobierno los que determinen su número máximo que, como importante novedad, deberá hacerse público junto con las condiciones retributivas de este personal (78) . Se introducen, pues, criterios de transparencia, lo cual supone un paso de no poca importancia para vigorizar el control político, y sobre todo social, en el uso de esta figura. Pero todavía se podría haber ido un poco más lejos en materia de transparencia y haber impuesto la obligación de publicar datos comparativos, tal como propuso el Informe del Comité de Expertos. No cabe duda de que a efectos de la propia autocontención de la Administración en su uso, más importante incluso que la publicación del número de empleados eventuales existentes en cada momento concreto, puede ser la publicación de datos que puedan reflejar un aumento desorbitado de esta figura.

En coherencia con las funciones que están llamados a realizar los empleados eventuales y el carácter necesariamente temporal de las mismas, el nombramiento y cese son absolutamente libres en cuanto se basan única y exclusivamente en criterios de confianza. Quiere ello decir que para su nombramiento no es preciso utilizar el sistema de libre designación con convocatoria pública al que se refiere el artículo 80 del Estatuto (79) . Por si alguna duda cabía al respecto, se ha querido remarcar así el carácter completamente discrecional que tiene su nombramiento, que no deberá someterse a ningún procedimiento específico y ni siquiera respetar los principios constitucionales que rigen el acceso y que son obligatorios para las demás clases de empleados públicos, hasta incluso para el personal directivo profesional. Ello explica que su cese se produzca, en todo caso, cuando se produzca el de la autoridad a la que se preste la función de confianza o asesoramiento (80)  y que tampoco se exija en este caso la necesidad de observar ningún procedimiento ni ningún criterio específico para el cese.

Por lo demás, las especificidades que rodean el nombramiento de esta clase de empleados públicos justifica precisamente la prohibición de que la condición de personal eventual pueda constituir mérito para el acceso a la función pública y para la promoción interna o que puedan participar como miembros de los órganos de selección (art. 60.2); aspecto éste que constituye una importante novedad que contribuirá, sin duda, a objetivar y profesionalizar el acceso a la Administración.
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	Conviene recordar que la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública -en adelante, Ley de Medidas-, fue elaborada con un marcado carácter provisional y con la intención de adaptar de forma inmediata las antiguas normas funcionariales al nuevo modelo de Estado descentralizado hasta tanto no se desarrollara en su integridad el mandato constitucional.
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	La idea no es en absoluto nueva y ya había sido puesta de manifiesto por la doctrina más autorizada. Por todos, nos remitimos a ORTEGA ÁLVAREZ, L., «Reflexiones en torno a una revisión de los planteamientos generales de la relación de empleo público», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 26, 1980, págs. 428 y ss.
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	Para un estudio más detallado de las distintas posiciones doctrinales sobre el tema me remito a mi trabajo sobre El empleo público: entre Estatuto funcionarial y contrato laboral, Marcial Pons, 2001.
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	Esta construcción doctrinal que justificaba la especial naturaleza de la relación funcionarial y, en consecuencia, la necesidad de someterla a un régimen jurídico completamente distinto del aplicable a los demás trabajadores del sector privado, fue tempranamente recogida por la doctrina del Tribunal Constitucional, principalmente en sus Sentencias 57/1982, de 27 de julio y 99/1987, de 11 de junio. Así, por ejemplo, en el fundamento jurídico 6.a de esta última sostendrá que «El funcionario que ingresa al servicio de la Administración Pública se coloca en una situación jurídica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello, modificable por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de Ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda exigir que la situación estatutaria quede congelada en los términos en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso, o que se mantenga la situación administrativa que se está disfrutando o bien, en fin, que el derecho a pensión, causado por el funcionario, no pueda ser incompatibilizado por Ley, en orden a su disfrute por sus beneficiarios, en atención a razonables y justificadas circunstancias, porque ello se integra en las determinaciones unilaterales lícitas del legislador, al margen de la voluntad de quien entra al servicio de la Administración, quien, al hacerlo, acepta el régimen que configura la relación estatutaria funcionarial (art. 103.3 C. E.)».
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	Dirá el Tribunal en dicha Sentencia que «de la legislación vigente no es posible racionalmente inducir un principio básico que no sea el de tratamiento no unitario por diferenciado entre funcionarios públicos y personal laboral». En el mismo sentido pueden citarse la STC 99/1987, de 11 de junio y la STS de 25 de octubre de 1997.
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	Por todos, nos remitimos a MARTÍN RETORTILLO, Sebastián, «Reflexiones sobre la "huida" del Derecho administrativo», Revista de Administración Pública, núm. 140, 1996 y a DEL SAZ CORDERO, Silvia, «La huida del Derecho administrativo: últimas manifestaciones. Aplausos y críticas», Revista de Administración Pública, núm. 133, así como a la bibliografía allí citada.
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	CANTERO MARTÍNEZ, Josefa, El empleo público: entre Estatuto funcionarial y contrato laboral, Marcial Pons, Madrid, 2001, págs. 456 y ss.
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	Así ha ocurrido, no sólo con el régimen de acceso a la Administración y con el sistema de incompatibilidades. La misma tendencia a la regulación conjunta se aprecia también en materia de libertad sindical (Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto), en materia de elección de los órganos de representación del personal al servicio de las Administraciones Públicas (Ley 18/1994, de 30 de junio) y en materia de prevención de riesgos laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre).
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	Tengamos en cuenta que desde muy temprano, a través de la STC 57/1982, de 27 de julio, el Tribunal Constitucional interpretó nuestro régimen estatutario asumiendo sus postulados clásicos y teóricos, al entender que del régimen estatutario consagrado en el art. 103.3 de la Constitución se derivaban varias consecuencias. En primer lugar, es el acto de nombramiento el que determina la incorporación del funcionario a la relación de servicios, siendo éste un acto de autoridad no contractual. En segundo lugar, todas las situaciones y condiciones de empleo de los funcionarios son fijadas de manera unilateral e impersonal por los textos normativos, por lo que carece de valor cualquier convenio que eventualmente puede celebrar la Administración con sus funcionarios y, por último, el llamado Estatuto funcionarial puede ser modificado en cualquier momento, sin que tengan los funcionarios ningún derecho adquirido al mantenimiento de aquél.
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	Sólo para el ámbito judicial el art. 117.1 de la Constitución ha establecido la garantía de inamovilidad como garantía de imparcialidad.
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	Véase a SÁNCHEZ MORÓN, Miguel, El Derecho de la Función Pública, Tecnos, 1997, págs. 57 y ss., así como en «El marco jurídico y competencial del personal al servicio de las Administraciones Públicas», en la obra colectiva coordinada por Federico CASTILLO BLANCO, titulada Situación actual y tendencias de la función pública española, Comares, Granada, 1998, págs. 61 y ss.
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	Ello permite unificar los principios rectores y requisitos para la adquisición de la condición de empleado público; el establecimiento de un contenido unitario en cuanto a los derechos y deberes de los empleados públicos; la aplicación de un mismo código de conducta para todos ellos; el reconocimiento de la posibilidad de conformar órganos de negociación conjunta para los funcionarios y los laborales o la unificación en materia de régimen disciplinario, etc.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	El Informe de la Comisión, presidida por Miguel Sánchez Morón, fue presentado el 25 de abril de 2005 y puede consultarse en la página Web del Ministerio de Administraciones Públicas (http://www.map.es).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	
En materia de función pública al Estado le corresponde, en virtud de lo establecido en el art. 149.1.18 CE, la competencia exclusiva para establecer las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, expresión que ha de entenderse referida a los funcionarios de todas las Administraciones públicas, debiendo, por consiguiente, entenderse incluidos en dicho título competencial tanto los funcionarios de la Administración del Estado como los de las Administraciones de las Comunidades Autónomas y los de las Corporaciones Locales (SSTC 57/1982, de 27 de julio; 85/1985, de 10 de julio; 385/1993, de 23 de diciembre y 37/2002, de 14 de febrero, entre otras muchas).

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que las competencias que posee el legislador estatal no tienen el mismo alcance cuando se trata de regulación de dos tipos distintos de personal. Mientras que el art. 149.1.7 de la Constitución atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislación laboral, para el personal funcionarial, y en virtud de lo dispuesto en el art. 149.1.18, sólo mantiene la competencia para la regulación de las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos.



	 Ver Texto 




	 (15) 

	El personal de la Administración Local (Ayuntamiento, Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares) asciende a 586.921 empleados, lo que representa un 23,8% del total de empleados públicos. De ellos, 348.888 tienen la condición de personal laboral, según los datos del Boletín Estadístico, op. cit., pág. 16.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Esta complejidad aumenta todavía más con la doctrina sentada por algunas Sentencias que han realizado una interpretación excesivamente estricta y literal del término «legislación» que emplea el art. 142 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, para la regulación de los permisos, licencias y vacaciones. Buena muestra de ello puede encontrarse en la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 2000, que ha impedido que actuara el reenvío a la «legislación autonómica» por venir contenida la regulación de las vacaciones en una Orden de la Consejería de Administraciones Públicas. A partir de ahí, y desconociendo el primer nivel de reenvío hacia la legislación autonómica, ha considerado aplicable a los funcionarios locales lo previsto para los funcionarios de la Administración del Estado.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	A mi modo de ver, hubiera resultado bastante más razonable y clarificador el establecimiento de una cláusula sobre el sistema de fuentes similar a la que en su día dispusiera la Disposición Adicional Primera del borrador del Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto Básico de la Función Pública de 17 de marzo de 1998, en cuya virtud, «el personal propio de las Entidades Locales se rige por la presente ley, por la legislación de las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias y, supletoriamente, por la legislación estatal».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Conviene tener en cuenta que esta Disposición Adicional en el Proyecto de Ley del Estatuto Básico se refería a esta clase de empleados como «funcionarios autonómicos», aspecto éste que fue muy criticado por las propias asociaciones de colectivos afectados y que finalmente fue modificado a su paso por el Congreso con la desaparición de este calificativo. Buena muestra de ello puede apreciarse, por ejemplo, en la pág. 6 del número 99 de la Revista de Estudios Locales (marzo de 2007), donde se alertaba de que el calificativo de «autonómicos» podía haber supuesto por parte de muchos gobiernos locales «un nuevo cuestionamiento de la propia existencia de esta escala de funcionarios, que no sólo perdían su carácter de funcionarios de Administración Local, sino que podía entenderse que pertenecían a la Administración Autonómica».


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Con 5.684 efectivos, según los datos publicados en el Boletín Estadístico de Personal de las Administraciones Públicas de julio de 2006.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Especialmente preocupante resultaba la regulación que pudiera hacerse de la provisión de puestos de trabajo a través del sistema de libre designación.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Datos obtenidos del Boletín Estadístico del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas publicado en julio de 2006.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Reguladas en el ámbito estatal por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios públicos. Habría que tener en cuenta, no obstante, lo dispuesto en la Disposición Transitoria Segunda del Estatuto, que contempla una habilitación expresa para que el personal laboral que desempeñe tareas reservadas a funcionarios pueda seguir desempeñándolas. Más adelante nos ocuparemos de ella.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	El Estatuto afecta a 95.819 empleados según los datos publicados en el Boletín Estadístico del Personal al Servicio de las Administraciones Públicas de julio de 2006. Podrían plantearse dudas acerca de la inclusión en este apartado del personal no transferido, esto es, al de la Universidad Nacional de Educación de Distancia (UNED), así como al del Organismo Autónomo Universidad Internacional Menéndez Pelayo (UIMP), en virtud de lo Dispuesto en la Disposición Adicional Quinta, a la que más adelante nos referiremos.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	El art. 73.3 de la Ley Orgánica 4/2007 establece el sistema de fuentes reguladoras de este colectivo de personal dependiendo de si se trata de funcionarios o laborales. El personal funcionario de administración y servicios se regirá por esta Ley Orgánica y sus disposiciones de desarrollo, por la legislación general de funcionarios y por las disposiciones de desarrollo de éste que se elaboren por las Comunidades Autónomas y por los Estatutos de su Universidad. Para el personal laboral, además de las previsiones de esta Ley y sus normas de desarrollo y de los Estatutos de su Universidad, se regirán por la legislación laboral y los convenios colectivos aplicables. Llama la atención que en esta Ley no se haga mención expresa a la relación laboral especial que se establece en el nuevo Estatuto para esta categoría de empleados, a pesar de que ambas leyes han tenido una tramitación coetánea y se publicaron en el BOE el mismo día.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Según el art. 2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, este colectivo incluye a todo el personal estatutario que desempeña su función en los centros e instituciones sanitarias de los servicios de salud de las Comunidades Autónomas o en los centros y servicios sanitarios de la Administración General del Estado.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Sí les resulta aplicable, en cambio, el nuevo régimen previsto para la evaluación de desempeño que, en este caso, deberá hacerse también compatible con las normas que instituyen el denominado sistema de reconocimiento del desarrollo profesional para los profesionales sanitarios, previsto en el Título III de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenación de las profesiones sanitarias.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	La finalidad última de esta distinción, según el Informe, sería «la de aplicar al régimen del personal los mismos criterios en virtud de los cuales la legislación vigente exige hoy que determinadas sociedades del sector público apliquen las normas de la contratación pública, este es, satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, que dependan o estén controladas por la Administración matriz y que estén mayoritariamente financiadas con fondos públicos (art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas)», op. cit., pág. 30.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Acoge así el Estatuto la reivindicación que habían puesto de manifiesto algunos autores de aplicación también a este tipo de entidades de los principios de mérito y capacidad en el acceso. Entre otros, pueden traerse a colación a PALOMAR OLMEDA, Alberto, La organización administrativa: tendencias y situación actual, Comares, Granada, 1998, pág. 230; CATALÁ POLO, Rafael, «El régimen jurídico de los empleados en los sistemas de gestión de los servicios públicos. Aproximación de regímenes en la Administración General del Estado», Documentación Administrativa, núm. 243, 1995; DEL SAZ CORDERO, Silvia, Contrato laboral y función pública. Del contrato laboral para trabajos manuales al contrato blindado de alta dirección, Marcial Pons, Madrid, 1995, págs. 56 y 59; CUETO PÉREZ, Miriam, «La Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos y el ejercicio de autoridad», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 132, 2006, pág. 759.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Modificado por Acuerdo de 5 de octubre de 1994 y por Acuerdo de 8 de septiembre de 1999.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	La técnica jurídica empleada por el Informe resultaba muchísimo más clarificadora que la empleada finalmente en este precepto. Recordemos que el Informe se había limitado a recomendar «excluir la aplicación directa del Estatuto (...) sin perjuicio de la aplicación supletoria de aquel Estatuto en los términos que prevea la legislación propia de dichos colectivos».


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Aunque en este caso su normativa no resulta tan explícita como la de otras autoridades independientes, el personal al servicio del Banco de España es fundamentalmente laboral, tal como se deduce del art. 1.2 de la Ley 13/1994, de 1 de julio, de Autonomía del Banco de España, con las modificaciones realizadas por la Ley 12/1998, de 12 de abril, que contempla la sumisión del Banco al ordenamiento jurídico privado, salvo que actúe en el ejercicio de potestades administrativas. Ocurre, no obstante, que aunque el ejercicio de estas potestades administrativas se somete a las normas de Derecho administrativo, no existe ninguna garantía de que los empleados encargadas de ejercerlas hayan de tener la consideración de funcionarios públicos. Y es precisamente la oportunidad de haber establecido esta garantía la que ha quedado soterrada con la técnica prevista en el art. 4 del Estatuto Básico.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Así se denomina expresamente la Sección IV del Reglamento Interno del Banco de España, aprobado por Resolución del Consejo de Gobierno del Banco de España, de 28 de marzo de 2000, al regular el procedimiento para la elaboración de circulares y circulares monetarias.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Este Estatuto fue impugnado, entre otros aspectos, al entender el sindicato recurrente que la atribución del ejercicio de potestades administrativas a su personal funcionarial suponía atribuir potestades públicas a una sociedad mercantil estatal, contraviniendo la prohibición contemplada en la LOFAGE. Entre estas funciones, se hacía explícitamente mención a que la sociedad recibe solicitudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los órganos de las Administraciones Públicas, actuando como registro administrativo, o a la facultad de dictar actos que agotan la vía administrativa en materia de personal. La STS de 1 de marzo de 2006, no obstante, ha declarado la legalidad de la mencionada norma. Para un comentario crítico de esta Sentencia nos remitimos a CUETO PÉREZ, Miriam, «La Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos y el ejercicio de autoridad», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 132, 2006, págs. 747 y ss.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Así sucede, por ejemplo, con la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones. El art. 1.1 del Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, de Liberalización de las Telecomunicaciones, prevé que el personal que preste servicios en dicha Comisión quedará vinculado a la misma por una relación de carácter laboral. El art. 14.7 de la Ley 24/1998, de 27 de julio, del Mercado de Valores, dispone que el personal que preste servicio en la Comisión estará vinculado a la misma por una relación sujeta a las normas de Derecho laboral. Lo mismo sucede con la Comisión Nacional de la Energía, toda vez que la Disposición Adicional Undécima de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, que se pronuncia decididamente acerca de la naturaleza laboral de su personal o con la Agencia Española de Protección de Datos, cuyo art. 37 del Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba su Estatuto (y con las modificaciones posteriores de que ha sido objeto) prevé, además de los puestos funcionariales, que la relación de puestos de trabajo prevea los puestos a desempeñar por personal laboral, con expresión de los factores que, en función de las tareas integrantes de cada puesto de trabajo, determinen la imposibilidad de su desempeño por personal funcionario.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Nos referimos especialmente a la supresión del llamado recurso de alzada impropio que, en la medida en que supone la posibilidad de acudir directamente a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, impide a la Administración del Estado la posibilidad de controlar los actos de dichas entidades.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Pensemos, por ejemplo, en las importantes funciones reguladoras que tiene atribuidas el Consejo de Seguridad Nuclear. Su Ley de creación (la Ley 15/1980, de 20 de abril, con las múltiples modificaciones de que ha sido objeto) además de asignarle funciones autorizatorias, funciones de inspección y control, la asigna la potestad de elaborar Instrucciones que, en cuanto a su naturaleza, son verdaderos reglamentos dictados en virtud de habilitación legal directa, que se integran en el ordenamiento jurídico con vocación de permanencia.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Véanse al respecto las críticas formuladas por PARADA VÁZQUEZ, Ramón, Derecho Administrativo II, Organización y Empleo Público, Marcial Pons, 1993, págs. 294-299.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	La Ley Orgánica 4/2007, que se publicó en el BOE el mismo día que el Estatuto Básico, contempla el especial régimen de estas Universidades en las Disposiciones Adicionales Segunda y Tercera. Para la UNED, y en atención a sus especiales características, habilita al Gobierno para establecer una regulación específica, que contemplará, entre otros aspectos, el régimen de su personal. Para la UIMP, a pesar de que se trata de un organismo autónomo adscrito al Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, destaca la nota de autonomía de que goza esta institución en el marco de su específico régimen legal.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Es un ente de Derecho público, con personalidad jurídica propia y plena capacidad pública y privada, que actúa con independencia de las Administraciones en el ejercicio de sus funciones. Es la encargada de velar por el adecuado cumplimiento de la legislación sobre protección de datos.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Es un organismo de Derecho público dependiente del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio que presta sus servicios a las empresas españolas con la finalidad de impulsar y facilitar su proyección internacional.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Se trata también de un organismo público adscrito al Ministerio de Hacienda que se rige por su propia normativa, la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificación del régimen económico y fiscal de Canarias. Tiene como función esencial la de promover en esta área de tributación especial el desarrollo económico y social del archipiélago.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Es preciso tener en cuenta que el Ente Público ha sido sustituido por la Corporación RTVE en virtud de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y televisión de titularidad estatal. La Corporación ha pasado a convertirse en una sociedad anónima estatal dotada de especial autonomía respecto de la Administración General del Estado y cuyo capital es íntegramente estatal. Es, a su vez, titular de otras dos sociedades públicas de naturaleza igualmente privada: la Sociedad Mercantil Estatal Televisión Española y la Sociedad Mercantil Estatal Radio Nacional de España.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Así, por ejemplo, al personal del Tribunal Constitucional se le aplica supletoriamente la legislación vigente para el personal de la Administración de Justicia, mientras que para el personal de la Guardia Civil se le aplica supletoriamente la regulación estatutaria contemplada en la Ley 17/1999 de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	SAIN MORENO, Fernando, ya apuntó tempranamente las dificultades existentes para delimitar el contenido de lo que haya de considerarse como función pública, sobre todo teniendo en cuenta que también los sujetos privados realizan o colaboran al ejercicio de las mismas. «El ejercicio privado de funciones públicas», Revista de Administración Pública 100-102, 1983, págs. 1699 y ss. Este precepto, no obstante, parece afinar todavía más y referirse al «ejercicio de potestades públicas, de poder público», aunque las dudas no se disipan porque la Disposición Adicional Segunda, establece en el ámbito local una reserva exclusiva para los funcionarios de determinadas «funciones públicas» sin más. En cualquier caso, para una más rigurosa aproximación al significado del término «ejercicio de autoridad», nos remitimos a CANALS AMETLLER, Dolors, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad, Comares, Granada, 2003, págs. 242 y ss. Fundamentalmente y a LÓPEZ-FONT MÁRQUEZ, J. F., La configuración jurídica del principio de autoridad, Civitas, 1993.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	En estos parámetros parece moverse la Sentencia del Tribunal Supremo de19 de octubre de 2005, que reconduce los puestos funcionariales en el ámbito local a aquellos puestos de trabajo cuyas funciones o cometidos exterioricen una actividad de la Administración que tenga una directa trascendencia para la situación jurídica de otros sujetos de derecho y que por ello precisamente adquieren relevancia las notas de objetividad, imparcialidad e independencia. En la STS de 1 de marzo de 2006, se dice que en materia de personal no cabe hablar de ejercicio de autoridad para referirse a la potestad disciplinaria, porque las facultades de esta clase serían las que se ejercitan frente a terceros, en sus relaciones con terceros.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	
Como recuerda GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo I, 6.ª edición, 1993, Civitas, Madrid, págs. 47 y ss., esta teoría entró en crisis a finales del siglo pasado ante la aparición de otros tipos de actividad administrativa, la actividad de prestación de servicios públicos y actividad de fomento, que no resultaban explicables desde estos parámetros, por lo que fue necesario acudir a un nuevo criterio, el del servicio público, para afirmar que también cuando la Administración gestiona servicios públicos está sometida sin más al Derecho administrativo.

Aunque para nosotros el problema de la delimitación de funciones a la hora de marcar la línea divisoria entre el Derecho laboral y el Derecho administrativo es bastante reciente, convendría tener presente los numerosos problemas que se han planteado en la función pública francesa en su búsqueda de criterios que permitan distinguir entre agentes públicos y asalariados privados de la Administración. A partir de los múltiples problemas que planteaba la aplicación del criterio de la participación directa en el servicio público, la línea jurisprudencial apuntada por el Tribunal de Conflictos en el asunto BerKani, de 25 de marzo de 1996, pareció inaugurar un nuevo criterio bastante más clarificador. Basta con estar empleado en un servicio público de carácter administrativo para tener la consideración de agente público y someterse a las normas administrativas, con total independencia, pues, de la naturaleza de las funciones efectivamente desarrolladas. Para una exposición más detallada de la evolución en la aplicación de estos criterios distintivos y de los problemas que los mismos han ido planteando me remito a mi trabajo, El Empleo público..., op. cit., págs. 118-144.



	 Ver Texto 




	 (47) 

	A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el Derecho alemán, donde sí existe una reserva de funciones en la propia Ley Fundamental de Bonn de 1949. Su art. 33.4 dispone que «el ejercicio de funciones de las autoridades públicas, con carácter permanente, será confiado, por regla general, a funcionarios públicos cuyo Estatuto, servicio y lealtad serán establecidos por el Derecho público». A partir de ahí, y como ha señalado BOLTAINA BOSCH, Xavier, en La Funcionarización del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas, Cedecs, 2005, págs. 288 y ss., el Tribunal Constitucional ha declarado que el ejercicio de competencias soberanas a gran escala por personal no funcionarial es incompatible con el mencionado precepto constitucional.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Posteriormente reiterada a través de la STC 235/2000, de 5 de octubre, y de la STC 37/2002, de 14 de febrero. Con la desafortunada redacción del último inciso del primer párrafo del art. 15 se estaba dando la impresión, y así lo denunció la doctrina, de que la regla general a partir de ese momento iba a ser el personal laboral y, la excepción, los funcionarios públicos. Todo ello, tal como ha destacado PALOMAR OLMEDA «podía suponer una auténtica conmoción en nuestra función pública, pues de un "plumazo" acababa de desaparecer uno de los pilares básicos de la función pública y no era otro que el de que la regla general en la provisión de puestos es que ésta se realiza por funcionarios. Una conmoción así sólo podía entenderse o como un defecto de técnica jurídica en la redacción -que a nadie hubiese sorprendido ya- o, por el contrario, como un sibilino tanto ganado por los "laboralizadores" del funcionariado que conseguían mediante el establecimiento de una reserva expresa competir en pie de igualdad con el funcionario». PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Función Pública. Régimen jurídico de los funcionarios públicos, Dykinson, Madrid, 1996, pág. 206.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	La STC 37/2002, de 14 de febrero, ha tenido ocasión de pronunciarse sobre este último inciso considerando que el mismo contempla «una determinación material que sería, por sí, suficiente de las funciones que han de ser desempeñadas por funcionarios públicos y, a sensu contrario, de las que no pueden ser encomendadas al personal contratado, el cual no podrá ocupar aquellos puestos de trabajo que impliquen el ejercicio de las funciones enumeradas en el primer inciso del art. 92.2 LBRL, esto es, las que impliquen ejercicio de autoridad y las calificadas como necesarias en todas las corporaciones locales, ni las que se exijan para mejor garantía de objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la función pública».
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	 (50) 

	La Disposición Adicional Duodécima de la LOFAGE prohíbe a las sociedades mercantiles estatales disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública. En términos similares, el art. 46.1.a) de la Ley 50/2002 de fundaciones impide que las fundaciones del sector público estatal puedan ejercer potestades públicas.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Por todas, podemos traer a colación el art. 53.2 de la LOFAGE, que al referirse al régimen jurídico de las entidades públicas empresariales, excepciona de la aplicación del régimen privado el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas, o el art. 35.2 de la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal, que al instituir la Agencia Española de Protección de Datos dispone que en el ejercicio de sus funciones públicas actuará de conformidad con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, aunque en sus adquisiciones patrimoniales y contratación estará sujeta al derecho privado.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Para un estudio más detallado del concepto de empleo en la Administración como excepción a la libertad de circulación de trabajadores nos remitimos, por todos, a MASSÓ GARROTE, Marcos Francisco, «Los derechos políticos de los extranjeros en el Estado Nacional. Los derechos de participación política y el derecho de acceso a las funciones públicas», Colex, Madrid, 1997, págs. 264 y ss. Y a GÓMEZ MUÑOZ, J. L., La libre circulación de trabajadores en el empleo público, CES, 1996, así como a la copiosa bibliografía que ambos contemplan.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Véanse, en particular, las sentencias de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, 152/1973, apartado 5 y la de 17 de diciembre de 1980, asunto Comisión/Bélgica 149/1979.
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	 (54) 

	Así, por ejemplo, en el Ministerio de Administraciones Públicas, se reserva la Escala de Funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional; en el Ministerio de Justicia, el Cuerpo de Abogados del Estado; en el Ministerio del Interior, el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias; en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Cuerpo de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social; en el Ministerio de Asuntos Exteriores, la Carrera Diplomática; en el Ministerio de Hacienda, el Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado y el Cuerpo de Gestión de la Hacienda Pública. Este Real Decreto, no obstante, se entiende derogado en virtud del apartado d) de la Disposición Derogatoria Única.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española define el término «reserva» como reservación o excepción de una Ley común.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	El art. 57.1 del Estatuto, efectivamente, no emplea textualmente los mismos términos que emplea la reserva del art. 9.2 de «potestades públicas», sino que habla directamente de poder público.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Según el art. 57 del Estatuto, los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea podrán acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los españoles a los empleos públicos, con excepción de aquellos que directa o indirectamente impliquen una participación en el ejercicio de poder público o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Públicas. A tal efecto, los órganos de Gobierno de las Administraciones Públicas determinarán las agrupaciones de funcionarios a las que puedan acceder los nacionales de los otros Estados.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Para un estudio más detallado sobre los principios constitucionales de acceso a la Administración y los problemas que algunos de estos procesos plantearon por haberse configurado como pruebas de acceso restringidas, nos remitimos a RODRÍGUEZ RAMOS, María José, «Funcionarización y laboralización del personal al servicio de las Administraciones Públicas: dos procesos convergentes», en la obra colectiva coordinada por Federico CASTILLO BLANCO, op. cit., págs. 157 y ss.; PUERTA SEGUIDO, Francisco, La consolidación del empleo público precario, Lex Nova, Valladolid, 2003; BOLTAINA BOSCH, Xavier, La funcionarización del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas españolas. Régimen jurídico del proceso selectivo restringido, Cedecs, Barcelona, 2005.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	La mención expresa de aplicación de esta Disposición también a los laborales que se encuentren inmersos en procesos de selección o promoción interna antes de la entrada en vigor de la Ley resulta lógica si tenemos en cuenta la interpretación restrictiva que de los requisitos han realizado algunas sentencias. Así, por ejemplo, la SAN de 7 de febrero de 2006, ha desestimado la solicitud de un trabajador laboral de permitir el acceso a las correspondientes pruebas selectivas convocadas para la integración porque, aunque en el momento de la convocatoria poseía la condición de laboral fijo, no la ostentaba en el momento de entrada en vigor de la Ley habilitante.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Es más, podría aquí traerse a colación la doctrina fijada en la STC 16/1998, de 26 de enero, en cuya virtud, la específica alusión a que se valoren como méritos los servicios prestados podría hacer pensar que la norma está pensando en una convocatoria libre, no restringida, toda vez que «estos méritos adquieren relevancia sobre todo respecto de aquellos que no se encuentran en esta situación». En un sentido similar puede consultarse la STC 38/2004, de 11 de marzo.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	En un sentido similar, la STS de 20 de junio de 1996 y la STS de 9 de junio de 1997.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Tanto es así, que algunos autores se habían planteado incluso la conveniencia de seguir manteniendo las diferencias, sobre todo jurisdiccionales, entre ambas figuras dada la gran proximidad material existente entre el funcionario interino y el trabajador laboral temporalmente contratado por la Administración. FERNÁNDEZ VILLAZÓN, L., Funcionarios interinos y contratación laboral: ¿debe mantenerse el tradicional criterio de delimitación jurisdiccional?, en la obra colectiva titulada «Las relaciones laborales en las Administraciones Públicas. XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social», vol. I, págs. 723 y ss.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	
Véase a ARROYO LLANES, L., El funcionario interino, Tecnos, Madrid, 1996; a PÉREZ LUQUE, A., «Especialidades de los procedimientos selectivos en el personal interino y eventual», en la obra colectiva coordinada por CASTILLO BLANCO, Federico, titulada Situación actual y tendencias de la función pública española, Comares, Granada, 1998, págs. 260 y ss.; a PUERTA SEGUIDO, Francisco, La consolidación del empleo público precario, Lex Nova, Valladolid, 2003, pág. 199 y ss., así como a ALEGRE ÁVILA, J. M., «La función pública y los interinos contratados (la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/1989, de 18 de abril. Una reflexión sobre los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad)», Revista Española de la Vida Local, núm. 243, 1989.

En el ámbito estatal, la Orden del Ministerio de Administraciones Públicas de 6 de junio de 2002 da cobertura a variadas fórmulas que pueden ir desde la formación de listas de interinos a partir de la puntuación decreciente de los aspirantes no aprobados en los últimos procedimientos selectivo, hasta la celebración de concursos o realización de pruebas específicas.
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	 (64) 

	El Informe del Comité de Expertos había puesto de manifiesto la necesidad de abordar el importante problema de la elevada tasa de temporalidad en la Administración provocada por la utilización abusiva e inadecuada de contratos laborales temporales y del personal funcionarial interino. Entre las distintas medidas propuestas, resultaba significativa la relativa a la imputación directa de responsabilidad a las autoridades o funcionarios en quienes recayera la prolongación irregular de dicha relación. La puesta en práctica de esta medida exigía la elaboración preceptiva de un informe previo por parte del titular del órgano que tuviera a su cargo el asesoramiento legal de la Administración sobre la irregularidad de la prórroga expresa o tácita del contrato. Dicho informe debería emitirse de oficio y bajo su responsabilidad, con la antelación suficiente para adoptar la decisión que correspondiera según la legislación aplicable. Este intento de atribución de responsabilidades en exclusiva al funcionario o autoridad encargado del asesoramiento parecía a todas luces excesiva, sobre todo si tenemos en cuenta que normalmente se ha recurrido a estas figuras temporales por razones puramente organizativas, para hacer frente a necesidades del servicio, y que en gran parte han sido motivadas por la propia política restrictiva que ha venido marcando en los últimos años el propio legislador, a través de las Leyes Generales de Presupuestos y con el establecimiento de límites a la tasa de reposición de efectivos.
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