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PRESENTACIÓN

Para garantizar el éxito de un libro no existen fórmulas mágicas, pero la que mejor suele funcionar es unir un tema de interés, junto con unos autores de garantías y procurando dar a los textos una visión cercana a la realidad.

En cuanto al tema, es indiscutible que la materia de personal es uno de los pilares básicos de la Administración Local, siendo de interés numerosas monografías sobre los diversos aspectos que ofrece, pero aún más fundamental una obra que aborde la generalidad de los aspectos relacionados con el personal, desde el reclutamiento hasta la extinción de la relación, sea estatutaria, sea laboral. Y por supuesto la obra contempla las diferentes facetas de la gestión y retención de personal (carrera administrativa, retribuciones, régimen disciplinario, etc.).

En el apartado de los autores su simple enumeración da idea de la importancia de la obra. Únicamente la buena disposición de los mismos y la personalidad de los dos coordinadores de la obra explican una concurrencia de tanto prestigio. Y siendo el mérito de la selección del equipo exclusivamente de Tomás Cobo y Rafael Vera, como el lector puede comprobar es un conjunto al estilo de El Consultor, con amplia, amplísima, representación de colaboradores nuestros, con una valiosa mezcla de profesionales de la Administración Local, del mundo de la Universidad, de la Magistratura y la Abogacía. Nuestro agradecimiento público a todos ellos por su participación en esta magna obra, para la que auguramos un gran éxito, para los autores y la Editorial.

Por último, pero no por ello de menor importancia, el resultado de la obra es de un alto grado de calidad técnica, pero con contenidos de aplicación directa en el día a día de cualquier responsable en materia de personal de una Entidad Local.

En ocasiones se ha llegado a decir que no hay nada más inhumano que los responsables de gestionar los «Recursos Humanos». Incluso un autor, Michael Stanford ha publicado una obra bajo el título de Inhuman Resources: A guide to the psychos, misfits and criminally incompetent in every office (Recursos Inhumanos: Una guía para los psicópatas, inadaptados y criminalmente incompetentes en todas las oficinas). Pero hay muchas ocasiones en que la falta de humanidad no nace de una personalidad psicótica ni de una incompetencia inevitable, sino de una inadecuada formación del gestor. Por ello es especialmente valiosa una obra, como la que presentamos, que permita un mejor conocimiento de la forma adecuada de actuar, conforme a la legalidad vigente.

El Consultor

Mayo 2012
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 (1) 

1.  CONSTITUCIÓN, ADMINISTRACIÓN LOCAL Y FUNCIÓN PÚBLICA

La Función Pública Local carece de un marco constitucional directo, por lo que su posición es tributaria de las dos materias que la integran: «función pública» y «Administración local». Cada una de ellas presenta una problemática constitucional propia que, combinadas entre sí, determinan un marco constitucional aún más complejo y confuso para la Función Pública Local. En efecto, aspectos como la reserva de ley, la distribución de competencias, la autonomía local o el sistema de fuentes presentan, en el caso de la Función Pública Local, caracteres propios que trascienden la mera exposición de sus contenidos tradicionales y obligan a un análisis que, si bien partiendo de aquellos, lleve a cabo un desarrollo ulterior singular y genuino, derivado, en última instancia, de la peculiar posición constitucional de la Administración Local en virtud de los caracteres propios de la autonomía que la caracteriza.

1.1.  Reserva de ley

El arts. 103.3 de la Constitución establece que «la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos». Este precepto utiliza la expresión «estatuto» en un sentido más bien sustantivo, pero lo realmente trascendente en el mismo es su finalidad, que no es otra que establecer una reserva de ley sobre lo que sea el «estatuto» de los funcionarios públicos, cuyo contenido especifica a continuación de manera no exhaustiva: «el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación, el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones».

El alcance de esta reserva de Ley del arts. 103.3 de la CE fue frontalmente abordada en la célebre Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de junio. En ella, el Tribunal recordó que «en el arts. 103.3 de la Constitución se establece, efectivamente, una reserva para la regulación por Ley de diversos ámbitos de la Función Pública, entre los que se cuenta el "Estatuto de los funcionarios públicos"» [FJ 3 a)]., procediendo, a continuación, a establecer la interpretación de esa locución que, por su trascendencia, es preciso reproducir, pues, según la configuración de desarrollo aplicativo previsto por el EBEP, no sólo va a determinar lo que las Leyes de Función Pública (estatal y autonómicas) deben necesariamente incluir, sino que también establece el límite infranqueable tanto al reglamento como a la negociación colectiva. Conforme a dicha Sentencia, «la Constitución ha reservado a la Ley la regulación de la situación personal de los funcionarios públicos y de su relación de servicio o "régimen estatutario", por emplear la expresión que figura en el arts. 149.1.18 de la misma Norma fundamental. Es éste, desde luego, un ámbito cuyos contornos no pueden definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la normación relativa a la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, a las condiciones de promoción en la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta 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, pues habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario, con carácter general, para los servidores públicos (arts. 103.3 y 149.1.18), 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. Las normas que disciplinen estos ámbitos serán, en el concepto constitucional, ordenadoras del Estatuto de los funcionarios públicos, pues todas ellas interesarán directamente a las relaciones entre éstos y las Administraciones a las que sirven, configurando así el régimen jurídico en el que pueda nacer y desenvolverse la condición de funcionario y ordenando su posición propia en el seno de la Administración. Esta normación, en virtud de la reserva constitucional a la que se viene haciendo referencia, habrá de ser dispuesta por el legislador en términos tales que, de conformidad con lo antes observado, sea reconocible en la Ley misma una determinación material suficiente de los ámbitos así incluidos en el Estatuto funcionarial» [FJ 3 c)]  (2) .

Esta premisa de la reserva de ley en materia funcionarial resulta fundamental en relación con la Función Pública local, por cuanto la Administración local carece de potestad legislativa. De ahí que tanto la reserva material como la formal tengan como consecuencia la imposibilidad de que las Entidades locales regulen los aspectos congelados por normas con rango de ley. Por ello resulta importante señalar que, en virtud de la autonomía local, los Poderes Públicos titulares de dicha potestad legislativa y con competencia material para ello, deben hacer un uso de la misma que no anule dicha autonomía local, tal y como estudiaremos más adelante.

Por otra parte, es preciso advertir que el hecho de que una materia esté constitucionalmente reservada a su regulación por ley no impide que el Reglamento intervenga de manera auxiliar para desarrollar y completar la ley previa en aspectos accesorios o instrumentales que permitan, en última instancia, su aplicación. En efecto, el Reglamento es concebido como complemento indispensable de la regulación por motivos técnicos o por optimizar el cumplimiento de sus finalidades impuestas por la Constitución o por la propia Ley (STC 83/1984, de 24 de julio). Además, en una materia como la función pública es absolutamente imposible que todos los aspectos aparezcan previstos en la ley, de ahí que la regulación reglamentaria resulte imprescindible. Evidentemente, cuando másespacio se deje a la regulación reglamentaria, mayor margen de actuación tendrá el reglamento local. Pero este margen propio del reglamento local no puede venir dado únicamente mediante la autolimitación legislativa, que también, sino que se pueden articular técnicas específicas en el ámbito local para permitir que opciones legítimas de organización y regulación de las Entidades locales se puedan ver plasmadas en normas que las actúen. Algo parecido es lo que intentó en su día la originaria Ley de Bases de Régimen Local en materia de organización, haciendo primar la reglamentación local sobre la autonómica. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 214/1989, consideraría inconstitucional tal opción por cuanto iba en detrimento de la competencia autonómica, primando ésta sobre la local. Por tanto, la opción de primar la competencia local sobre la propia únicamente la pueden llevar a cabo los titulares legislativos respectivos. En este caso, el Legislador autonómico. Y en el caso del Estado, es lo que ocurre con la regulación del sistema de fuentes de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, tal y como al final del capítulo veremos.

1.2.  La concurrencia de títulos competenciales sobre Función Pública Local: régimen local y régimen funcionarial

La concurrencia de títulos competenciales sobre la Función Pública Local (a saber, el régimen local y el régimen funcionarial) es un problema originado, de una parte, por la distribución de competencias entre Estado y Comunidades Autónomas que lleva a cabo la Constitución de 1978 y, muy en particular, por la irrupción novedosa de la técnica legislativa básica a favor del Estado y, de otra, por la reconceptualización de la naturaleza de la función pública local en el Ordenamiento jurídico.

Históricamente, en efecto, la Legislación general española en materia de funcionarios (Real Decreto de 1852, Ley de 1918, Ley de 1964, en particular) no incluía en su ámbito de aplicación a los funcionarios de la Administración Local, pues su finalidad era regular las carreras de los funcionarios de la Administración del Estado. Las singularidades de aquellos se recogían, en su caso, en las Leyes municipales o en Decretos especiales. El panorama resultaba relativamente simple tanto por la unicidad del poder legislativo en manos del Estado como por la especialidad de la Función Pública Local, que se ubicaba pacíficamente en la Legislación local en cuanto que elemento consustancial a la organización y régimen municipal.

Con la Constitución de 1978 se pierde la unicidad del poder legislativo y se difumina la especialidad de la Función Pública Local. Al repartir la competencia legislativa entre el Estado y las Comunidades Autónomas -en materia tanto de régimen local como de régimen funcionarial y, sobre todo, al restringir la de aquel a la novedosa técnica de las bases-, la legislación del Estado debió reinventarse progresivamente para respetar las competencias autonómicas en ambas materias. Más aún, el hecho de que la competencia del Estado, ya sea en materia de régimen funcionarial, ya sea en materia de régimen local, quede limitada a lo básico impide a aquel establecer algo parecido a un cierto «estatuto de la función pública local», pues el alcance básico de su competencia legislativa reduce la exhaustividad del ordenamiento jurídico sobre la materia. De ahí que el Estado se aproxime a ambas materias (régimen funcionarial y régimen local) con una restricción que le obliga a realizar regulaciones puntuales sobre aspectos determinados de la función pública local y, en consecuencia, que no abdique de ninguna de las materias al amparo de las cuales puede establecer la mínima regulación básica a la que queda reducida su competencia. Posición diferente es la del Legislador autonómico, que sí puede y debe fijar ese «estatuto de la función pública local» en su ámbito competencial propio, con respeto tanto de la legislación básica como de la autonomía local.

Desde estas premisas, la invocación de ambos títulos competenciales (régimen local y régimen funcionarial) por parte del Estado para establecer legislación básica sobre Función Pública Local ha sido muy criticada. Valgan, a título de ejemplo, las palabras de Jiménez Asensio: «Esta "doble competencia básica" del Estado, a todas luces con un encaje más que dudoso en la propia Constitución, fue justificada por el Tribunal Constitucional en diferentes sentencias. La concepción de la función pública local se asemejaba así a aquellas funciones públicas sectoriales, que en parte "escapan" de la normativa básica del Estado en materia de funcionarios públicos, tales como el personal docente e investigador, el personal estatutario o la propia policía. Sin embargo, esta equiparación de la función pública local con una "función pública sectorial" confunde lo que es una función pública semejante en sus funciones y tareas a cualquier otra burocracia pública (estatal o autonómica) y lo que representa una función pública sectorial que tiene justificado el establecimiento de un régimen singular en determinados ámbitos materiales (estructura de cuerpos y escalas, carrera profesional, sistema retributivo y movilidad). Dicho de otro modo, la función pública local -al igual que la función pública de la Administración del Estado o de las Comunidades Autónomas- se caracteriza por ser una institución instrumental para el ejercicio de las funciones de una Administración Pública o de un nivel de gobierno territorial»  (3) .

Esta pretendida deslegitimación de la legislación básica de régimen local en materia de función pública local, primero, olvida la funcionalidad propia de la misma respecto a la legislación básica de régimen funcionarial; segundo, resulta paradójica respecto a la propia práctica autonómica de regular la función pública local al amparo de ambos títulos competenciales; y, tercero, se contradice con los esfuerzos por acentuar la dimensión organizativa de la función pública cuya regulación se pretende reconducir, en cambio, no tanto al régimen local como al régimen funcionarial.

En lo que respecta a la diferente funcionalidad de ambas legislaciones básicas, hay que tener en cuenta que la legislación básica de régimen local se limita a recoger exclusivamente las peculiaridades de la Función Pública local derivadas de sus características organizativas propias, engarzándose así con la dimensión objetiva o estructural de la Función Pública Local, pero sin aspirar a configurar un régimen básico completo, porque para éste se remitía a la legislación básica general de función pública, que completaba el «estatuto básico de la función pública local». Ambas legislaciones básicas reflejan finalidades diferentes:


	
a) Por un lado, la regulación básica que hace el régimen local de la Función Pública local expresa las especialidades de función pública derivadas de la Administración a la que pertenece el funcionario local, es decir, la Administración local. En el Estado, esta función la cumple la Ley del Estado y en las Comunidades Autónomas también, que al aprobar sus propias Leyes de Función Pública recogen las peculiaridades y necesidades derivadas de su propia organización. La identificación entre el titular subjetivo de la potestad legislativa y la Administración instrumental que le sirve permite una coherencia de regulación que, en el caso de la Administración local, al carecer de esa posibilidad de dictar legislación que adecue el régimen de su función pública a las características de la Administración a la que sirven, obliga a un desdoblamiento material que garantice preservar esas necesidades de la Administración Local y, en última instancia, que sea la Legislación de Administración o de régimen local la más adecuada para garantizar no sólo las singularidades de Función Pública local sino también para respetar la autonomía local que, también en materia de Función Pública, debe ser observada por el Legislador. 

	
b) Por su parte, la legislación básica de régimen funcionarial establece el mismo mínimo régimen para todos los empleados, independientemente de la Administración a la que sirvan. De ahí que prescinda por completo de cualquier singularidad propia de cada Administración, cosa que se agudiza con la peculiar concepción de lo básico que tiene el Estatuto Básico, que se restringe hasta abstracciones insospechadas que sólo pueden ser dilucidadas a través de la imprescindible legislación de desarrollo, lo que en el caso de la Administración Local se hace aún más necesario. Los amplios márgenes de desarrollo directo que el EBEP abre a la Administración Local se pueden ver reducidos o incluso eliminados por la legislación autonómica de desarrollo, de ahí la invocación que el arts. 3.1 del EBEP hace de la autonomía local. En efecto, esa invocación se ha visto comúnmente dirigida a la legislación autonómica con un carácter netamente defensivo respecto a las potenciales extralimitaciones de aquella y que la práctica, anterior y reciente, efectivamente confirma. La autonomía local, por tanto, debería ser tenida en cuenta por la legislación autonómica a la hora de establecer el «estatuto de la función pública local». Sin embargo, la virtualidad de esta invocación no debería limitas sus efectos al Legislador autonómico y, además, con una perspectiva negativa sino que también debe predicarse del Legislador básico estatal (no sólo de función pública sino también y sobre todo de régimen local), el cual, desde una perspectiva positiva, debería establecer los elementos esenciales del «estatuto de la función pública local» que se deriven de la especificidad de la Administración Local de la que es un instrumento consustancial. De esta manera, la legislación básica garantizará la autonomía local en lo tocante a la función pública local respecto a los legisladores autonómicos. 



En otro orden de cosas, no hay que olvidar que una de las finalidades de la legislación básica relativa a la autonomía local (en este caso, en su relación con la función pública local) es reforzarla frente al legislador autonómico. Si las Leyes de Función Pública autonómicas fueran sensibles y respetuosas con la autonomía local (sin renunciar a las exigencias constitucionales de la reserva de ley y a las exigencias supralocales que precisen regulación autonómica), tal y como recuerda el arts. 3.1 del Estatuto Básico del Empleado Público, quizás no fuera necesaria una regulación en sede de régimen local. O, al menos, no tan extensa. Pero lo cierto es que, en la medida en que la legislación básica de régimen local se autoerigió en defensora y salvaguarda de la autonomía local respecto al Legislador autonómico de régimen local y de régimen funcionarial local, la función pública local ha arrastrado la inercia histórica de su ubicación en el régimen local (para sus singularidades), completado con la legislación básica de régimen funcionarial (siempre, obviamente, con carácter básico), lo cual no esconde que, al limitarse la competencia del Estado a legislación básica, el «estatuto de la función pública local» debía venir integrado en su contenido por el Legislador autonómico, tanto de régimen local como de régimen funcionarial. El problema vino dado por las muchas remisiones que la legislación básica de régimen local hacía a la legislación no básica de régimen funcionarial para completar ese «estatuto de la función pública local», con lo que en sede de legislación del Estado aquel «estatuto» ya era muy completo.

Además, las Leyes de Función Pública autonómicas han sido poco o nada respetuosas con la necesidad de reconocer ámbitos o márgenes de actuación, normativa o ejecutiva, a las entidades locales en materia de Función Pública. Y ello no sólo en el panorama normativo anterior al Estatuto Básico del Empleado Público de 2007, sino también después de éste. Las escasas leyes autonómicas posteriores al Estatuto Básico, aprobadas en desarrollo del mismo, se apropian de los generosos márgenes de actuación que crea aquél y sencillamente olvidan a las entidades locales sitas en su territorio, interiorizando o asimilando su función pública a la de la Comunidad Autónoma. Cuestión sumamente discutible, pues la autonomía local constitucionalmente reconocida para la Administración local y legislativamente recordada por el Estatuto Básico para la Función Pública Local obliga al Legislador autonómico a delimitar explícitamente las competencias propias de las Entidades locales en materia de Función Pública. Por ejemplo, la Ley 8/2010, de 23 de junio, de la Generalitat, de Régimen Local de la Comunidad Valenciana, ni recoge las competencias locales en materia de función pública local ni prevé, siquiera, las ordenanzas locales como fuente de aquella. La situación se hace más evidente por cuanto dicha Ley se remite, como fuente reguladora de la función pública local, a la Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenación y Gestión de la Función Pública Valencia, siendo así que ésta simplemente prescinde de la Función pública local tanto a efectos de singularidades sustantivas como para el reconocimiento de competencias a las Entidades locales, produciendo así una asimilación de las funciones públicas autonómica y local.La coexistencia de títulos se complica por la relación entre ellos. ¿Prima la regulación del régimen local sobre la regulación del régimen funcionarial o viceversa? Históricamente la función pública local es una prolongación subjetiva de la organización y actividad municipal. Con la Constitución de 1978, el Estado ve atribuida una competencia básica para establecer un mínimo común para todas las Administraciones Públicas, en relación con el estatuto de los funcionarios, algo que anteriormente el Estado no había abordado por reconocer Ordenamientos paralelos para su Administración y para la Administración local, llegando lo más a atribuir en 1964 eficacia supletoria a la legislación de funcionarios del Estado. Sin embargo, la abstracción a la que se ve obligado el Estado con la mediatización básica de su competencia legislativa en materia funcionarial hace que ésta se extienda por igual a la función pública local, con una vocación generalista tendente a desplazar la especialidad local. En sede de legislación básica parecería primar la legislación funcionarial sobre la de régimen local, si bien la articulación y optimización legal de la autonomía local que esta última legislación puede llevar a cabo, podría conducir a tensiones aplicativas difíciles de resolver.

Por lo demás, sorprende que la descalificación del bifrontismo material de los títulos competenciales para regular, en sede de legislación básica, la función pública local no se extienda al ámbito legislativo autonómico. Prueba de que dicha descalificación tiene más que ver con el esfuerzo por reconocer mayores cotas de competencia autonómica (olvidando que el Estado siempre se limita a lo básico) que de dotar de coherencia interna al régimen jurídico de los funcionarios locales. En efecto, que las Comunidades Autónomas han regulado la función pública local tanto en sede de leyes de Función Pública como en sede de Régimen Local es fácilmente constatable, con la característica de que las primeras olvidan sistemáticamente las singularidades locales para aspirar a una aplicación en bloque del régimen del personal al servicio «de las Administraciones Públicas» de la Comunidad en cuestión, entre la que se incluyen directamente las locales.

Lo que sí es cierto es que el Legislador, en su ámbito de competencias, ha intentado dotar de una cierta coherencia a la relación entre materias. Ya el Estado, en la LBRL, primó a ésta sobre la legislación básica de régimen funcionarial en su arts. 92.1, hoy formalmente derogado por el EBEP que, sin embargo, nos ha dejado huérfanos de solución en el escalón estatal. Por su parte, la legislación autonómica también ha propuesto soluciones para ordenar la situación. Así, el arts. 159.3 de la Ley 8/2010, de 23 de junio, de la Generalitat, de Régimen Local de la Comunidad Valenciana, señala que las fuentes de la función pública local son: en primer lugar, la legislación básica (sin especificar cuál, pues ello excedería de sus competencias); en segundo lugar, «la ley de Función Pública de la Generalitat valenciana y su desarrollo reglamentario», limitándose a regular las singularidades de régimen de los funcionarios con habilitación de carácter estatal. Igualmente, la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de las Illes Balears, en su arts. 190.1 prima el régimen local sobre el funcionarial, si bien se remite a éste con carácter general y establece la especialidad de aquel: «El personal funcionario y el personal eventual al servicio de las entidades locales se rige por la Ley de función pública de las Illes Balears, en las materias no reservadas a la legislación básica del Estado ni reguladas por esta Ley; por la normativa de desarrollo de esta Ley y por la que dicten las entidades locales y por los acuerdos y pactos aprobados por estas entidades. La normativa de desarrollo de la Ley de función pública de las Illes Balears dictada por la Administración de la comunidad autónoma será de aplicación supletoria».

1.3.  La distribución de competencias respecto a la Función Pública Local

Desde que el Tribunal Constitucional calificara (STC 84/1982) como bifronte el Ordenamiento local, por la concurrencia simultánea de dos Poderes normativos de naturaleza legislativa, se planteó el debate sobre la legitimidad de dicha situación y, en consecuencia, sobre la más conveniente o adecuada distribución de competencias entre Estado y Comunidades Autónomas respecto a la Administración Local. Al «bifrontismo» de la competencia material (régimen local v. régimen función pública) se une el «bifrontismo» de su titularidad (Estado v. Comunidades Autónomas) para dibujar un panorama que no es más complejo porque la cuestión se ha planteado siempre como alternativa dicotómica, pretiriendo paradójicamente al sujeto-objeto de dicho Ordenamiento, la Administración Local. Ante esta situación, es necesario analizar la distribución de competencias entre Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales, si bien la cuestión sólo se puede aprehender adecuadamente cuando más adelante se estudie el sistema de fuentes de la Función Pública Local en cuanto que distribución de competencias normativas sobre ésta.

1.3.1.  El carácter «bifronte» de la Función Pública Local

La peculiar situación del régimen local -en el que Estado y Comunidades Autónomas ejercen simultáneamente su potestad legislativa, básica en el primero y de desarrollo en el de aquellas- fue calificada como «bifronte» por el Tribunal Constitucional, describiendo una situación que, con el paso del tiempo, se ha visto dotada de una carga peyorativa con intención manifiesta de negar o vaciar de contenido la competencia del Estado, por muy básica que sea, en materia de régimen local, interiorizando autonómicamente la Administración local de su territorio.

Frente a esta tendencia, la STC 38/2010, de 26 de junio, ha dejado claro que «difícilmente puede afirmarse el fin del carácter bifronte del régimen local. Este carácter es el resultado "de la actividad concurrente del Estado... y de las Comunidades Autónomas" (STC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4), de modo que "[j]unto a una relación directa Estado-Corporaciones locales, existe también una relación, incluso más natural e intensa, entre éstas y las propias Comunidades Autónomas" (STC 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 3). Y aquella concurrencia, como no podría ser de otra manera, ineludiblemente pervive en cuanto el ejercicio de las competencias autonómicas en materia de régimen local ha de ajustarse, necesariamente, a la competencia que sobre las bases de la misma corresponde al Estado exarts. 149.1.18 CE, por lo que la regulación estatutaria ha de entenderse, en principio, sin perjuicio de las relaciones que el Estado puede legítimamente establecer con todos los entes locales».

Ahora bien, la Función Pública Local no es sólo reconducible ya al régimen local. Más aún, su ubicación natural es el régimen funcionarial, pues aquel ha abdicado de proceder a una regulación completa del régimen jurídico de los funcionarios locales, limitándose a incluir determinadas singularidades cuya relación de especialidad o de complementariedad respecto al régimen funcionarial dista de ser clara.

Sea como fuere, es la legislación de régimen funcionarial del Estado (básica, en este caso) y de las Comunidades Autónomas la que fija el régimen fundamental de la función pública local, por lo que la exposición del régimen jurídico de ésta deba partir de las competencias que Estado y Comunidades Autónomas ostentan sobre Función Pública, manteniéndose, por tanto, el carácter «bifronte» del régimen de la Función Pública Local. Ahora bien, limitar las fuentes de ésta a las procedentes del Estado y de las Comunidades Autónomas supone olvidar a la propia Administración Local, de cuya autonomía se deben extraer consecuencias competenciales no sólo normativas sino también ejecutivas en lo relativo a su Función Pública, superando el tradicional «bifrontismo» en la materia.

1.3.1.1.  Competencias del Estado en materia de Función Pública Local

A)  Las bases del régimen estatutario de los funcionarios

Desde el punto de vista competencial, al Estado corresponde establecer «las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios» (arts. 149.1.18.ª CE). De esta forma, la intención de la Constitución es que exista un régimen estatutario funcionarial que sea común a todas las Administraciones Públicas. Ahora bien, ese régimen común, al encauzarse a través de la técnica legislativa de las bases, obliga a dejar a las Comunidades Autónomas un margen propio para desplegar sus opciones particulares de configuración de su Función Pública.

Múltiples son los problemas que plantea siempre la utilización de la legislación básica y la Función Pública no ha sido un ámbito exento de ellos. Algunos hacen referencia a los instrumentos normativos en que puede aparecer definida la regulación básica del régimen estatutario de los funcionarios (noción formal de las bases) y otros al alcance o contenido de dicha regulación (noción material de las bases).

a)  La noción formal de las bases del régimen estatutario de los funcionarios

Desde el punto de vista formal, las bases del régimen estatutario de los funcionarios serán definidos por una norma con rango de ley, si bien cabe la posibilidad de la intervención excepcional del reglamento a la hora de desarrollar y completar aspectos que previamente han sido declarados básicos por una ley.

La definición de lo básico en materia de función pública fue acometida por la Ley 30/1984. No obstante, al ser ésta una ley fragmentaria que no regulaba de forma exhaustiva la materia, permitió o, mejor dicho, obligó a recurrir a los preceptos que continuaban vigentes de la Ley de Funcionarios Civiles de 1964 para dibujar un mapa coherente de la normativa básica del régimen estatutario de los funcionarios. De lo contrario, algunos aspectos importantes relativos, por ejemplo, a la adquisición y pérdida de la relación funcionarial o a situaciones administrativas, que sólo parcial aunque trascendentalmente eran regulados por la Ley 30/1984, no tendrían carácter básico, privando de coherencia al «régimen estatutario básico». De esta manera, la Legislación autonómica se veía obligada a deducir racionalmente aspectos básicos de la normativa preconstitucional de Función Pública (STC 5/1982, de 8 de febrero), inferencias que, en última instancia, eran controladas por el Tribunal Constitucional, que se veía igualmente impelido a calificar como básicos puntuales preceptos preconstitucionales objeto de litigio. Esta situación tenía la ventaja de que el intérprete supremo de la Constitución era el que definía, según la naturaleza y contenido de los preceptos, el alcance de lo básico, pero generaba demasiadas incertidumbres y se antojaba injustificada según pasaban los años desde la aprobación de la Constitución.

Finalmente, la STC 37/2002, de 14 de febrero, ha cortado de raíz la posibilidad de seguir deduciendo bases de la legislación anterior a la Constitución de 1978. Según aquella, «la noción formal de bases elaborada por la doctrina de este Tribunal Constitucional y la finalidad con ella perseguida de dotar de una determinación cierta y estable a los ámbitos respectivos de ordenación de las materias en las que concurren y se articulan las competencias básicas estatales y las legislativas y reglamentarias autonómicas mal se compadecen con la posibilidad de poder seguir infiriendo bases de las normas legales preconstitucionales cuando el legislador estatal constitucional ha procedido en el ejercicio de la competencia constitucionalmente atribuida a establecer de manera aparentemente completa e innovadora las bases sobre una determinada materia, a menos que declare expresamente la pretendida naturaleza básica de esas normas legales preconstitucionales o dicha naturaleza resulte, sin lugar a dudas, de ser éstas un complemento indispensable de las normas básicas postconstitucionales por deducirse de su propia estructura que no han pretendido agotar la regulación de todos los aspectos de la materia».

No hay que confundir el hecho de que las bases del «régimen estatutario de los funcionarios» deban venir reguladas por una ley (arts. 149.1.18.ª CE) con la reserva de Ley a la que se encuentra sometido el «estatuto de los funcionarios públicos» (arts. 103.3 CE), pues se trata de instituciones formal y sustantivamente diferentes, aunque parcialmente coincidentes en el caso del Estado.

b)  El contenido de las bases del régimen estatutario de los funcionarios

Más trascendente y compleja es la definición del concepto material de las bases del régimen estatutario de los funcionarios, pues de ella van a depender las competencias efectivas de las Comunidades Autónomas para legislar sobre su propia Función Pública.

Con carácter previo, es imprescindible adelantar una serie de consideraciones que permitirán aprehender la problemática. En primer lugar, la definición material de lo básico es una competencia exclusiva del Legislador estatal, el cual goza de una completa libertad para establecer con carácter general las bases de una determinada materia, sin que la calificación hecha por aquel -expresión de una legítima política legislativa- pueda ser fiscalizada por el Tribunal Constitucional, pues éste no es Juez de la oportunidad, si bien al establecer lo básico el Estado tiene que respetar la competencia legislativa propia de las Comunidades Autónomas sobre Función Pública, sin que la legislación básica agote la regulación del régimen estatutario y no deje margen de actuación al Legislador autonómico. Como señaló el Tribunal Constitucional, «la definición de las bases, en el ámbito de la legislación compartida, tiene por objeto crear un marco normativo unitario, de aplicación a todo el territorio nacional, dentro del cual las Comunidades Autónomas dispongan de un margen de actuación que les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo, establecer los ordenamientos complementarios que satisfagan sus peculiares intereses; por ello, en principio, debe entenderse que excede de lo básico toda aquella ordenación que, por su minuciosidad y detalle, no deja espacio alguno a la competencia autonómica de desarrollo legislativo, produciéndose en tal caso, por regla general, un resultado de vulneración competencial que priva a lo presentado como básico de su condición de tal» (STC 147/1991, de 4 de julio).

Esto no implica que el alcance material de las bases se deba reducir al nivel de la mera abstracción, como principios genéricos que precisan ineludiblemente concreción legislativa posterior, pues las bases pueden asimismo articular la regulación de un aspecto si lo considera necesario el Legislador estatal para asegurar un mínimo común normativo homogéneo de ámbito nacional. Esto lleva a tener que distinguir, al definir lo básico, tanto su extensión como su intensidad, pues una cosa es que una institución o aspecto sea objeto de regulación con carácter básico (por ejemplo, situaciones administrativas, provisión de puestos de trabajo, retribuciones, etc.) y otra muy distinta la intensidad de esa regulación, pues el legislador básico puede regular más o menos elementos.

De todo lo anteriormente dicho se entiende que el alcance de lo básico es en cada período coyuntural, pues se encuentra supeditado a la opción legislativa del Estado que, discrecionalmente, puede otorgar una mayor o menor extensión e intensidad a lo que considere básico en un momento determinado. En esta operación de definir el alcance extensivo e intensivo de lo básico, el Tribunal Constitucional sólo ha limitado al Legislador estatal desde la perspectiva del exceso, no del defecto. Es decir, que el Tribunal puede considerar que el Legislador estatal se ha excedido, en extensión o en intensidad, a la hora de calificar como básico un aspecto concreto o singular. Pero, por el contrario, no puede reputar inconstitucional la omisión del Legislador de calificar un aspecto determinado (en su extensión o en su intensidad) como básico, pues ello entraría dentro del legítimo margen de que dispone el Legislador estatal a la hora de definir lo básico. El único límite, por tanto, será regular y definir en exceso lo básico, pues ello limita o elimina la competencia propia de las Comunidades Autónomas. De ahí que el control sea más factible desde el punto de vista intensivo que extensivo. Así, por ejemplo, el Legislador básico puede establecer que los funcionarios se agruparán en Cuerpos, pero en lo que respecta a su concreta regulación y articulación aquél, por un lado, no puede agotar las posibilidades de configuración para dejar margen a las Comunidades Autónomas y, por otro, tampoco debe limitarse a los principios o a unas bases abstractas y evanescentes, de manera que el Legislador básico podría fijar que los funcionarios se agruparán en Cuerpos y, a continuación, extraer de ello más o menos configuración y articulación, siempre que deje -insistimos- un margen configurador propio a las Comunidades Autónomas.

Al hilo de este ejemplo es necesario hacer una última consideración de la jurisprudencia constitucional relativa a que «la intensidad y extensión que pueden tener las bases no es la misma en todos los ámbitos que integran ese régimen jurídico. Así, el alcance de lo básico será menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la organización y al funcionamiento interno de los órganos de las Administraciones Públicas, que en aquellas otras que inciden más directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la esfera de derechos e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una distinción tajante entre unos aspectos y otros. No debe olvidarse que, según establece el arts. 149.1.18.a CE, el objetivo fundamental, aunque no único, de las bases en esta materia es el de garantizar y no cabe duda de que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa de las cuestiones reguladas por los preceptos impugnados, más remota resultará la necesidad de asegurar ese tratamiento común y, por el contrario, mayor relieve y amplitud adquirirá la capacidad de las Comunidades Autónomas de organizar su propia Administración según sus preferencias» (STC 50/1999, de 6 de abril). Esta doctrina tendrá una gran influencia a la hora de definir la bases materiales del régimen estatutario de los funcionarios, en la medida en que los elementos estructurales de dicho régimen estatutario se encuentran intrínsecamente vinculados a la organización de las Administraciones Públicas, por lo que su intensidad de regulación básica será considerablemente más reducida.

Desde estas premisas es necesario analizar el alcance o contenido material de las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, según la Constitución. Para ello resulta imprescindible partir de la temprana Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, donde el Tribunal Constitucional consideró que «el arts. 149.1.18.ª de la Constitución reconoce al Estado competencia exclusiva para dictar las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios. De ello deriva una doble competencia estatal en materia de función pública: 1.ª competencia para regular los aspectos básicos de la situación personal de los funcionarios públicos, es decir, de la denominada relación de servicio, contenido indiscutible del régimen estatutario, y 2.ª competencia para regular los aspectos esenciales de la organización de la burocracia de las Administraciones públicas, pues la expresión "régimen jurídico" contenida en el precepto constitucional no se refiere exclusivamente al procedimiento y al régimen de recursos, como ha señalado este Tribunal Constitucional en su Sentencia 32/1981, de 28 de julio, y ha de entenderse incluida también en ella la regulación básica de la organización de todas las Administraciones públicas».

Pues bien, en lo que atañe a la relación de servicio (en la medida en que determina la situación personal o posición subjetiva del funcionario), la jurisprudencia constitucional ha permitido una regulación más agotadora de las bases: adquisición y pérdida de la relación; situaciones administrativas; derechos y obligaciones; incompatibilidades; órganos y procedimientos de participación de funcionarios en la determinación de las condiciones de trabajo. En cambio, la relación orgánica, en la medida en que afecta a aspectos esenciales de la organización de la burocracia de las Administraciones Públicas, no tiene por qué ser un aspecto básico  (4) . En un primer momento la legislación postconstitucional apenas si reflejó esa posible diferencia de intensidad en la regulación de lo básico, lo que unido al proceso de inferencia natural sobre la legislación preconstitucional dibujaba un escenario en el que el margen de maniobra de las Comunidades Autónomas era reducido  (5) . En este punto, precisamente, se observa un cambio de concepción en el EBEP.

B)  Legislación laboral del personal al servicio de la Administración Local

Tal y como señala el Estatuto Básico del Empleado Público (Disposición final Primera), uno de sus objetivos es «determinar las normas aplicables al personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas», dictadas al amparo del arts. 149.1.7.ª de la Constitución, que otorga al Estado competencia exclusiva sobre la legislación laboral. No es, pues, legislación básica, sino legislación directamente aplicable que tan solo puede ser «ejecutada» por las Comunidades Autónomas. De esta forma, mientras en relación con el régimen estatutario de los funcionarios públicos las Comunidades Autónomas pueden aprobar legislación propia en el marco de las bases estatales, la relación laboral especial en el ámbito de las Administraciones Públicas es uniforme en toda España.

No obstante, algunos Estatutos de Autonomía sí han reconocido competencia a las Comunidades Autónomas en lo relativo al aspecto organizativo de esa relación laboral. Así, el arts. 136 del Estatuto de Autonomía de Cataluña y el 76.2 c) del Estatuto de Autonomía de Andalucía, que atribuyen a la Comunidad Autónoma en cuestión «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».

C)  Las bases y coordinación de la planificación de la actividad económica general (149.1.13.ª)

La competencia del Estado para establecer las bases y la coordinación de la planificación de la actividad económica general (arts. 149.1.13.ª de la Constitución) resulta esencial para dar cobertura competencial a los límites retributivos contenidos en las Leyes de presupuestos generales del Estado para todo el personal al servicio del sector público, expresados a través de topes máximos globales referidos al incremento de su masa retributiva (STC 195/2006, de 22 de junio).

La invocación de dicho precepto es suficiente para declarar inconstitucional una ley autonómica que contradiga una norma estatal dictada al amparo de la misma (STC 297/2006, de 11 de octubre de 2006). Suele tratarse de Leyes de Presupuestos Generales del Estado que establecen límites a los incrementos retributivos del personal al servicio de las Administraciones Públicas, si bien dichas leyes refuerzan ese título competencial con la calificación explícita de «básicos» de los preceptos que establecen dichos límites.

La exposición que hace el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 139/2005, de 26 de mayo, es lo suficientemente completa y expresiva tanto de la doctrina general sobre esta competencia estatal como sobre las consecuencias que se pueden derivar de ella: «Existe sobre este particular una consolidada doctrina constitucional que arranca de la STC 63/1986, de 21 de mayo, donde tuvimos ocasión de señalar que la cuantificación de los derechos económicos de los funcionarios "constituye una medida económica general de carácter presupuestario dirigida a contener la expansión relativa de uno de los componentes esenciales del gasto público" (FJ 11), por lo que su encuadramiento competencial adecuado es el título reservado al Estado por el arts. 149.1.13 CE (en particular, STC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 3). Esta misma doctrina ha sido reiterada con posterioridad en numerosas ocasiones. Entre ellas cabe destacar la STC 171/1996, de 30 de octubre, donde se declaró inconstitucional la creación de fondos para atender a finalidades retributivas de los empleados públicos llevada a cabo por la Ley del Parlamento de Galicia 2/1988, de 5 de marzo, de presupuestos generales de la Comunidad Autónoma para 1988, por considerar que esta operación "incide, menoscabándola, en la eficacia de la medida antiinflacionaria adoptada por el Estado" (FJ 4). Más recientemente, en la STC 62/2001, de 1 de marzo, estimamos parcialmente el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley de las Cortes de Aragón 7/1993, de 4 de mayo, de presupuestos de la Comunidad Autónoma para 1993, donde destacamos que "el principio de jerarquía normativa reconocido en el arts. 9.3 CE impide que los incrementos retributivos alcanzados mediante pacto o convenio prevalezcan sobre las concretas determinaciones contenidas en normas con rango de ley" (FJ 3), y en la STC 24/2002, de 31 de enero, estimamos parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra determinados preceptos de la Ley del Principado de Asturias 1/1996, de 26 de abril, de concesión de créditos extraordinarios y suplementos de crédito destinados a atender la actualización de retribuciones, modificación de plantillas y otras obligaciones del personal al servicio de la Administración, organismos autónomos y Servicio de Salud del Principado de Asturias, donde se preveía subvenir a las necesidades financieras de un fondo salarial previamente constituido. La mención de las anteriores resoluciones pone de manifiesto no sólo la supeditación de los acuerdos alcanzados por las Administraciones públicas y los legítimos representantes de sus empleados a lo establecido por el legislador en aras de la coordinación presupuestaria, sino también la posibilidad de reaccionar frente a dichos acuerdos bien ante los órganos judiciales ordinarios, bien directamente ante este Tribunal Constitucional, por las instancias legitimadas al efecto, en función del rango del instrumento en el que se plasme dicho acuerdo».

Esta competencia del Estado no se limita a fijar límites a los incrementos salariales, sino que se extiende a toda medida que suponga controlar el gasto público derivado de la importante partida que suponen los costes de personal. En este sentido se entienden medidas que han dado lugar a vivas polémicas no sólo sobre la propia competencia del Estado sino también sobre la norma aplicable. Así, la decisión del Estado (Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la corrección del déficit público) de ampliar la jornada ordinaria de trabajo, a partir del 1 de enero de 2012, y para el conjunto del sector público estatal, a un promedio semanal no inferior a las 37 horas y 30 minutos, se extiende, en principio, a la Administración local en virtud del arts. 94 LBRL, que se remite a la establecida para los funcionarios de la Administración del Estado. Sin embargo, la vigencia de este último precepto de la legislación básica de régimen local es contestada por quienes consideran que ha sido derogado por el arts. 47 del EBEP, que atribuye a cada Administración la competencia para establecer la jornada laboral del personal a su servicio y, en consecuencia, impediría al Estado cifrar dicha jornada. Tanto es así que algunos Ayuntamientos se han negado a aplicar esta medida. Con independencia de la polémica relación entre ambas legislaciones básicas, que determinaría la vigencia de una u otra norma, la confusión nace del uso abusivo de las remisiones presentes continuamente en la Legislación, estatal o autonómica, del régimen de la función pública local. Sin perjuicio de la eficacia práctica de la medida, bien podría el Estado haber dictado la medida de ampliar la jornada ordinaria de los funcionarios no como actuación en el marco de la organización burocrática sino con una finalidad directa de contención del gasto y de corregir el déficit público, en la medida en que se podrían amortizar plazas y evitar nuevas contrataciones, por lo que su aplicabilidad a las Administraciones locales se ampararía no tanto en el arts. 149.1.18.ª como en el arts. 149.1.13.ª, soslayando los problemas que se derivan de la indiscriminada remisión que hace la legislación básica de régimen local al régimen de los funcionarios del Estado (recordemos, no básico) y el actual desequilibrio temporal de ambas legislaciones básica del Estado en lo tocante a la función pública local.

1.3.1.2.  Competencias de las Comunidades Autónomas en materia de Función Pública

Las Comunidades Autónomas asumen competencia para dictar la legislación de Función Pública y de régimen local, en el marco de lo establecido por la legislación básica del Estado en ambas materias. En la medida en que esta Legislación básica no puede llevar a cabo una regulación omnicomprensiva, ni en extensión ni en intensidad, de la Función Pública local, resulta lógico que sea la legislación autonómica la llamada a configurar el auténtico «estatuto de la función pública local». Resulta, pues, ineludible partir de la relación entre la legislación básica de función pública y la legislación autonómica, sin esquivar el espinoso debate de la relación de aquella con los últimos Estatutos de Autonomía, en la medida que pudieran matizar la eficacia de la legislación básica del Estado.

A)  Legislación básica y legislación autonómica

«En desarrollo de este Estatuto [...] las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas aprobarán, en el ámbito de sus competencias, las Leyes reguladoras de la Función Pública [...] de las Comunidades Autónomas» (arts. 6 EBEP). De esta manera, la legislación autonómica de Función Pública se califica expresamente como desarrollo de la legislación básica. A pesar de ello, no hay que olvidar que se trata de una competencia legislativa propia  (6)  en virtud de la cual las Comunidades Autónomas deben disponer de la suficiente capacidad de configuración para diseñar un modelo propio de Función Pública. De ahí que la intensidad de lo básico sea limitada, para dejar ese margen a las Comunidades Autónomas  (7) , lo que en el caso de la Función Pública viene acentuado por su conexión con la potestad de autoorganización de aquellas.

En efecto, para el Tribunal Constitucional, la organización de su propia Función Pública por una Comunidad Autónoma es, en sí mismo, un «bien constitucionalmente protegible». En la medida en que las Comunidades Autónomas se erigen en entidades políticas descentralizadas dotadas de autonomía, una de sus manifestaciones sería la de crear una Función Pública propia, expresión de su competencia de autoorganización. De ella se deriva una mayor capacidad a la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el estatus del personal a su servicio. Más aún, el principio de autoorganización de las Comunidades Autónomas tendría un respaldo constitucional expreso [arts. 147.2 c) y, especialmente, 148.1.1 CE], plasmado normalmente en cada Estatuto de Autonomía, lo que supone el reconocimiento de la competencia autonómica para organizar no sólo su propia Administración Pública sino también su propia Función Pública  (8) .

Así pues, y como consecuencia de la opción política del legislador básico de reducir su extensión y su intensidad, las Comunidades Autónomas disponen de un amplio margen de configuración de su Función Pública, especialmente en su estructura objetiva, de la que depende decisivamente lo que se da en llamar el modelo de Función Pública. De hecho, hasta que no se aprueben estas Leyes autonómicas de Función Pública, todos los elementos del EBEP dependientes de esa estructura objetiva (ordenación, carrera, retribuciones, etc.) no podrán ser aplicados.

B)  Legislación básica y Estatutos de Autonomía

Premisa, no obstante, de esa articulación constitucional legislación básica-legislación autonómica, es la asunción competencial de la materia por las Comunidades Autónomas y las posibles contradicciones entre los Estatutos de Autonomía (y la legislación que amparen) y la legislación básica.

Esta cuestión es sumamente compleja y, evidentemente, no se ha circunscrito al debate académico, saltando a la palestra política. Con carácter general, la relación entre la legislación básica y los Estatutos de Autonomía se encuentra en la actualidad sub iudice al haberse planteado frontalmente en algunos recursos de inconstitucionalidad contra recientes Estatutos de Autonomía.

Más concretamente, la misma tramitación parlamentaria del EBEP propició precisamente la escenificación política de esta polémica relación. En efecto, partidos nacionalistas e independentistas catalanes acusaron al proyecto de EBEP de invadir las competencias que la Generalidad de Cataluña había asumido con su nuevo Estatuto de 2006. El resultado fue la Disposición Final Segunda, según la cual «las previsiones de esta Ley son de aplicación a todas las Comunidades Autónomas respetando en todo caso las posiciones 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». Como equilibrio político, su redacción es prodigiosa. Constitucionalmente, en cambio, esta Disposición no puede prejuzgar en abstracto la relación entre la legislación básica y los Estatutos de Autonomía.

Para Sánchez Morón esta disposición «es sorprendente y de escaso o nulo valor»  (9) . Según este autor, la legislación básica del régimen estatutario de los funcionarios exarts. 149.1.18.ª de la Constitución, que el EBEP establece, «no puede contradecir lo establecido en un Estatuto de Autonomía ni menoscabar las competencias autonómicas de cualquier clase reconocidas por él. De lo contrario, el EBEP sería, en el aspecto de que se trate, inconstitucional. Pero esta declaración y, por tanto, el contraste de la legislación básica con los Estatutos de Autonomía, corresponde hacerla solo al Tribunal Constitucional. Ahora bien, si el EBEP no es inconstitucional -y así hay que presumirlo, mientras no se declare lo contrario-, está respetando por definición todos los Estatutos de Autonomía y, por tanto, todas las llamadas "posiciones singulares" y todas las competencias exclusivas y compartidas de todas las Comunidades Autónomas, en materia de función pública y en cualquier otra. Y, en tal caso, el EBEP debe ser aplicado en todas y por todas las Comunidades Autónomas por igual, en sus estrictos términos, sin ningún tipo de reserva, matiz o cortapisa. De donde se sigue que la disposición adicional segunda es absolutamente superflua en términos de Derecho»  (10) .

Sin embargo, el EBEP no está solventando la problemática abstracta de la relación constitucional entre la legislación básica y los Estatutos de Autonomía que, en cualquier caso, no se dilucidaría en clave de validez sino de eficacia del Estatuto o de la legislación básica  (11) . En virtud de los Estatutos de Autonomía, las Comunidades Autónomas asumen competencias. Independientemente de la calificación unilateral estatutaria como exclusiva o compartida, la controversia radica en si, en cualquier caso, la legislación básica informa el ejercicio de esas competencias o si la inclusión de una competencia exclusiva en un Estatuto de Autonomía supone la ineficacia de la legislación básica estatal, en ese ámbito territorial, en caso de concurrencia entre las bases y el Estatuto (y la normativa dictada al amparo de éste). La cuestión no es meramente teórica.

En efecto, el Estatuto de Autonomía de Cataluña de 2006, al definir las competencias compartidas de esa Comunidad Autónoma en su arts. 111, señala que las bases que fije el Estado en una materia se deben limitar a «principios» o a un «mínimo común normativo». La aplicación de esta concepción de lo básico a la Función Pública indica que Cataluña asume «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» [arts. 136.1.b) EAC]. Parecía señalarse que lo básico, respecto a esta Comunidad Autónoma, se circunscribiría a los principios ordenadores de la adquisición y pérdida de la condición de funcionario, de las situaciones administrativas y de los derechos, deberes e incompatibilidades. El Estatuto no sólo pretendía circunscribir la virtualidad de la legislación básica a establecer «principios» sino que también intentaba, desfragmentando la materia, señalar los estrictos ámbitos extensivos de la misma. El resto sería competencia exclusiva de la Comunidad Autónoma, cuya normativa no se vería informada por lo básico, por mucho que la legislación básica del Estado se extienda a más ámbitos de la Función Pública.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 31/2010, de 28 de junio, ha clarificado la situación. En primer lugar, advierte que las competencias atribuidas constitucionalmente al Estado no precisan de confirmación alguna en los distintos Estatutos de Autonomía. A continuación, la Sentencia niega, de entrada y con carácter general, que las bases estatales deban limitarse, sustantivamente, a ser «principios o mínimo común normativo» y, formalmente, a venir establecidas necesariamente «en normas con rango de ley» (FJ 60).

Partiendo de la premisa de que «el concepto, el contenido y el alcance de las bases no pueden ser, como regla general, distintos para cada Comunidad Autónoma, pues en otro caso el Estado tendría que dictar uno u otro tipo de bases en función de lo dispuesto en cada Estatuto de Autonomía» (FJ 60), llega a la conclusión de que «la atribución estatutaria de competencias a la Generalitat compartidas con el Estado según el criterio bases/desarrollo (arts. 111 EAC) no impedirá que las bases estatales configuren con plena libertad las distintas materias y submaterias de un mismo sector material, de suerte que cuando así sea la exclusividad respecto de tales materias y submaterias eventualmente proclamada por el Estatuto lo será impropiamente, sin cercenar ni menoscabar la proyección de la competencia exclusiva estatal sobre las bases de dichas materias o submaterias» (FJ 64).

En efecto, la desfragmentación en submaterias de las materias de las competencias (por ejemplo, la materia «función pública» o «régimen local», que se especifican en sendos elencos de submaterias) carece de virtualidad jurídica a efectos de atribuir competencias a la Comunidad Autónoma, pues tal técnica «ha de entenderse en sentido meramente descriptivo o indicativo de que dichas submaterias forman parte del contenido de la realidad material de que se trate, pero sin que las competencias del Estado, tanto si son concurrentes como si son compartidas con las de la Comunidad Autónoma, resulten impedidas o limitadas en su ejercicio por esa atribución estatutaria "en todo caso" de competencias específicas a la Generalitat» (FJ 64).

En el caso concreto de la materia «función pública»:

«El arts. 149.1.18 CE reserva al Estado "las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos", incluyéndose en ellas "en principio, la normación 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 ésta puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidades 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" (STC 37/2002, de 14 de febrero, FJ 5 y las allí citadas). Dado que la letra a) se impugna por la indebida ampliación de la competencia exclusiva autonómica que efectúa como consecuencia de la remisión que contiene a lo dispuesto en la letra b), conveniencias de la argumentación aconsejan que enjuiciemos, en primer término, la letra b) del arts. 136 EAC que atribuye a la Generalitat la competencia compartida sobre algunos aspectos del régimen estatutario de los funcionarios públicos (empleo público; adquisición y pérdida de la condición de funcionario; situaciones administrativas; derechos, deberes e incompatibilidades). Pues bien, es patente que el arts. 136 b) EAC, al formalizar la competencia autonómica como compartida, presupone la plena virtualidad de la competencia normativa básica del Estado en la materia (arts. 149.1.18 CE); sin que la omisión en la relación no exhaustiva que efectúa de algún aspecto esencial del régimen estatutario de los funcionarios públicos, como son la carrera administrativa y el régimen disciplinario, limite en el precepto enjuiciado la plena efectividad de la competencia estatal, pues obvio es que la carrera administrativa puede ser incluida, como ocurre con el régimen retributivo (que tampoco se cita en el precepto estatutario impugnado), entre los "derechos" de los funcionarios, mientras que el régimen disciplinario guarda relación con los "deberes" de los mismos, derechos y deberes que, efectivamente, están incluidos en la controvertida letra b). De otro lado, la conexión de este precepto, dado su tenor literal, con el arts. 111 EAC no plantea problema de inconstitucionalidad de acuerdo con lo establecido al enjuiciar el alcance de este precepto estatutario (fundamento jurídico 60). Siendo ello así, resulta indiferente, para apreciar la adecuación a la Constitución del arts. 136 a) EAC, que el arts. 136 b) EAC no mencione expresamente la "carrera administrativa" y el "régimen disciplinario" entre los ámbitos de competencia compartida con el Estado, pues ambos aspectos quedan incluidos en dicha competencia compartida a través de los enunciados más generales (derechos y deberes de los funcionarios) que contiene el precepto estatutario. En definitiva, dado el alcance material de la letra b), la letra a) cubre el régimen estatutario no básico, por lo que no supone infracción del arts. 149.18 CE».


C)  El legislador autonómico y el «estatuto de la función pública local»

El Informe de la Comisión para el estudio y preparación del Estatuto Básico del Empleado Público afirmó el principio de la necesidad de contemplar en su texto las peculiaridades de los empleados de la Administración Local  (12) . Más aún, considerando la inseguridad jurídica y la limitación de la autonomía de gestión local que supone la confluencia sobre la Función Pública Local de los legisladores estatal y autonómico, operando desde diferentes títulos competenciales (régimen local y función pública), abogaba por que «la legislación aplicable a los funcionarios de las Administraciones Locales sea, salvo excepción justificada, la que regule la función pública de la respectiva Comunidad Autónoma, para mayor seguridad jurídica y por la mayor proximidad y comunicabilidad existente entre los funcionarios de ambas Administraciones. Esta legislación, sin embargo, no debe contener una regulación tan exhaustiva que imposibilite el despliegue de la autonomía de cada Entidad Local para adoptar las medidas sobre empleo público que considere apropiadas a sus necesidades» (n.º 11).

Ciertamente, el Legislador «natural» del régimen jurídico de la función pública local sería el Legislador autonómico, por cuanto el Estado no puede elaborar un «estatuto» omnicomprensivo, porque sólo ostenta potestad legislativa básica y, en última instancia, ambas instituciones («estatuto» y «legislación básica») son incompatibles entre sí. Por tanto, el «estatuto de la función pública local» lo debe establecer la Comunidad Autónoma respectiva, en primer lugar, porque sólo ellas disponen de la competencia extensiva e intensiva sobre la materia, si bien con las limitaciones explícitas que le impone la legislación básica, por un lado, y con las exigencias implícitas que se derivan de la autonomía local, por otro; en segundo lugar, porque sólo ellas -a diferencia de las Entidades locales- disponen de la potestad legislativa que exige la Constitución, por cuanto el citado «estatuto» se encuentra sometido a reserva de ley; en tercer lugar, por la coherencia interna que precisa este «estatuto de la función pública local» en todos los aspectos de régimen funcionarial y de régimen local que le son inherentes, pues el Estado, titular sólo de competencia legislativa básica, no puede afrontar un diseño completo y exhaustivo de todas las materias que integran ese «estatuto», aunque debe establecer con carácter básico los elementos fundamentales y comunes que, de una parte, garanticen una cierta homogeneidad estructural de la función pública local en cuanto que elemento instrumental de la Administración local, que forma parte de la organización territorial del Estado (arts. 138 CE) y, de otra, salvaguarden aspectos esenciales de la autonomía local en su dimensión de función pública local, que deben incluir el reconocimiento y garantía de un margen local de actuación normativa y ejecutiva, identificando los intereses locales en la materia.

1.3.2.  La superación del «bifrontismo»: la necesaria atribución de competencias a las Entidades locales en materia de Función Pública Local

La caracterización de «bifronte» del Ordenamiento local ha polarizado la atención alrededor de las competencias del Estado y de las Comunidades Autónomas, escondiendo el necesario reconocimiento de competencia local en la materia a las propias Entidades locales. Que ni la legislación básica estatal de régimen funcionarial o de régimen local ni los Ordenamientos autonómicos (incluyendo aquí no sólo la legislación autonómica de la materia sino incluso los propios Estatutos de Autonomía que paradójicamente sólo se preocupan de explicitar la competencia en cuestión respecto a la Comunidad Autónoma pero no para las Entidades locales, pese a incluir estatutariamente elencos competenciales local) prevean expresamente el reconocimiento de competencias locales en materia de función pública local lejos de resultar anómalo refleja la precariedad institucional y competencial en la que se encuentra la Administración local, al albur de Estado y Comunidades Autónomas.

Que el arts. 3.1 in fine del Estatuto Básico del Empleado Público haya reconocido solemnemente que Estado y Comunidades Autónomas, al regular la función pública local, deben hacerlo respetando la autonomía local, obliga a aquellos a ponderar los intereses locales en la materia y a reconocer a las Entidades locales las competencias normativas y ejecutivas necesarias que se deriven de aquellos intereses, sin perjuicio de las exigencias constitucionales de reserva de ley y de distribución primaria de competencias entre Estado y Comunidades Autónomas.

El escenario, pues, en materia de Función Pública Local nos lleva a considerar superado el tradicional «bifrontismo», para proclamar el papel singular de la Administración Local en la materia al amparo de la autonomía local constitucionalmente garantizada y legalmente reconocida.

1.4.  La autonomía local como principio vertebrador de la Función Pública Local

1.4.1.  La autonomía local

El Tribunal Constitucional ha considerado la autonomía local como «el derecho de la comunidad local a participar, a través de órganos propios, en el gobierno y administración de cuantos asuntos le atañen, constituyendo en todo caso un poder limitado que no puede oponerse al principio de unidad estatal» (SSTC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3, y 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, doctrina posteriormente reiterada, entre otras, por las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2, 170/1989, de 19 de octubre, FJ 9, o 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2).

La riqueza interpretativa inherente al concepto de autonomía local que el Tribunal Constitucional ha podido extraer del mismo radica, de algún modo, en la vocación política de dicho principio, superando el inicial perfil administrativo que histórica e incluso literalmente se deriva de su formulación. Prueba de ese perfil lo da la originaria redacción del Texto Constitucional, que situaba a la Administración Local en el seno del Título relativo al «Gobierno y Administración» del Estado, continuando la inercia histórica de considerar la Administración local como brazo ejecutor de instancias políticas superiores (en este caso, no sólo Estado sino también Comunidades Autónomas). La definitiva traslación de la Administración Local al Título VIII configura decisivamente a aquella como un elemento estructural más en la organización territorial del poder, no sólo político sino también administrativo.

En realidad, la afirmación política de la autonomía local resulta una consecuencia lógica de la dinámica propia de los elementos administrativos de la autonomía local, cualificados decisivamente por la representatividad democrática de sus órganos de gobierno. Tanto los elementos formales (potestades y órganos de gobierno) como sustantivos (competencias), fundamentados por igual en la democratización (elección y responsabilidad) y en la autonomía de su ejercicio, confluyen en la caracterización política de la Administración local.

Su relevancia constitucional se ha cristalizado en el acceso a la justicia constitucional vía conflicto en defensa de su autonomía, lo que reafirma a la Administración local como entidad estructural básica, junta al Estado y las Comunidades Autónomas, de distribución territorial del poder político. Esto es, inserta a la Administración local en el juego propio de las relaciones de poder reguladas por la Constitución. De hecho, la propia LBRL señala, en su Exposición de Motivos, que «el hecho de que las entidades locales, no obstante su inequívoca sustancia política, desplieguen su capacidad en la esfera de lo administrativo, justifica tanto esta última condición del marco definidor de su autonomía, como identificación del título constitucional para su establecimiento en el arts. 149.1, apartado 18, en relación con el 148.1, apartado 2, del texto fundamental».

La inserción de la Administración local como elemento organizativo territorial del Estado a la que la Constitución garantiza directamente la autonomía en la gestión de sus intereses ha obligado al Tribunal Constitucional a idear una protección especial, máxime cuando las trazas de su régimen jurídico en el Texto Fundamental son escasas. En efecto, a diferencia de los otros niveles territoriales (Estado y Comunidades Autónomas), la Administración Local apenas sí aparece esbozada en el Texto Constitucional. De ahí, que sea el Legislador (estatal y autonómico) el que tenga que llevar a cabo su ordenación institucional, pero para preservar su individualidad se recurriese a la técnica de la «garantía institucional» que, al decir de Parejo, «se trata de una técnica específica de protección frente al poder constituido, y especialmente el legislador, para impedir desde luego la supresión de la institución, pero también para evitar cualquier desvirtuación o lesión o, incluso, alteración ilegítimas de la misma»  (13) .

Esta técnica de la garantía institucional, no obstante, constituye una protección puntual y fragmentaria de la autonomía local en la medida en que se articula de forma reactiva a golpe de sentencias frente a concretos y eventuales supuestos de vulneración legal de esa autonomía. Para superar esta limitada perspectiva y dotar a la autonomía local de un contenido positivo en forma de mandato a todos los Poderes Públicos con capacidad para incidir en la autonomía local (en particular el Legislador y los Tribunales), se ha comenzado a hablar también de «garantía constitucional» de la autonomía local, en cuanto principio constitucional que informa la Administración local, dotándola de características propias y peculiares.

En efecto, la garantía institucional de la autonomía local constituye una protección mínima y negativa frente al Legislador que regula la Administración local. A través de esta técnica, el Tribunal Constitucional sólo puede delimitar negativamente la autonomía local al pronunciarse en casos específicos sobre si una concreta legislación vulnera esa autonomía, pero sin definir positivamente sus contenidos. De ahí que el Tribunal Constitucional, mediante la garantía institucional, sólo señala los mínimos infranqueables para el Legislador (estatal o autonómico), mínimos que, de desconocerse, vulnerarían el carácter autónomo de la Administración Local. Por ejemplo, el Legislador no puede atribuir a Administraciones superiores controles de oportunidad sobre las decisiones adoptadas por los órganos de gobierno locales. O la consideración de que en determinadas materias (como el urbanismo) los municipios deben tener atribuidas competencias propias.

Sin embargo, una cosa es respetar ese mínimo (que asegura la garantía institucional) y otra muy distinta es el alcance positivo de la autonomía local (por ejemplo, las concretas competencias y potestades de los municipios en materia urbanística). Y es que esta caracterización positiva de la autonomía local califica a ésta como «concepto jurídico de contenido legal, que permite configuraciones legales diversas» (STC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 9). Corresponde, pues, al Legislador (pero también al resto de Poderes Públicos) la definición positiva del contenido de la autonomía local. Desde esta perspectiva, la autonomía local se erige en un principio constitucional que informaría decisivamente la organización, funcionamiento y actividad de la Administración local. Los Poderes Públicos, según sus respectivas funciones constitucionales, deben tener siempre presente la autonomía local en la medida en que ésta se realiza de manera deferida por los Poderes Públicos constituidos, pues el Texto Constitucional se ha limitado precisamente a una afirmación principal de la autonomía local. El principio, en última instancia, se transmuta en mandato constitucional (fundamentalmente al Legislador y a los Jueces y Tribunales) para que extraigan las consecuencias que se derivan de la autonomía local.

Esta naturaleza de la autonomía local, así como su singular alcance, tanto en lo referente a su vertiente institucional y administrativa como en lo tocante a su perspectiva competencial, tienen una especial importancia respecto a la Función Pública Local.

1.4.2.  Autonomía local y Función Pública Local

Si la autonomía local es el fundamento último de la Administración Local y del Ordenamiento que la regula, necesariamente debe ser también tenida en cuenta a la hora de construir el régimen jurídico de la Función Pública Local. Ahora bien, resulta fácilmente constatable que éste se ha conformado sin tener en cuenta las consecuencias que se derivarían de la autonomía local. Se trata, en efecto, de una normativa «de arriba abajo», desde las instancias políticas y legislativas superiores, que aprueban una ordenación normativa de la Función Pública Local completa, hasta la Administración local, instancia inferior que se limita a su aplicación.

La superación de esta posición pasiva de la Administración Local pasa necesariamente por extraer todas las potencialidades inherentes a la autonomía local en materia de Función Pública, de manera que se pueda construir un régimen de Función Pública Local «de abajo arriba», no sólo teniendo en cuenta la dimensión organizativa de ésta y su vinculación con la potestad de autoorganización de las Entidades locales sino también obligando al Legislador, estatal o autonómico, a identificar los intereses locales que determinen la atribución de competencias locales en materia de función pública.

1.4.2.1.  La Función Pública como parte integrante de la autonomía organizativa de las Entidades Locales

El reforzamiento de la dimensión burocrático-organizativa de la Función Pública conduce necesariamente a destacar los aspectos estructurales de su régimen jurídico. De esta manera, la Función Pública se puede incardinar en la organización de la Administración Pública. En efecto, la organización de su propia Función Pública por una Administración Pública sería, en sí mismo, un «bien constitucionalmente protegible» por cuanto sería expresión necesaria de su potestad de autoorganización. En la medida en que las Entidades Locales se erigen en entidades políticas descentralizadas dotadas de autonomía, una de sus manifestaciones sería la de disponer de margen para configurar de alguna manera una Función Pública propia, expresión de su competencia de autoorganización, si bien siempre dentro de los márgenes constitucionales y legales preestablecidos en función de las coordenadas fijadas por la legislación básica y por la legislación ordinaria.

De todo ello se deriva una mayor capacidad a la hora de consolidar, modificar o completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el estatus del personal a su servicio. Más aún, el principio de autoorganización de las Entidades locales tendría un respaldo constitucional en la medida en que la Función Pública sea considerada como una dimensión de la autonomía local constitucionalmente garantizada. El alcance de dicha autonomía local, en su faceta institucional y organizativa, determinará la mayor capacidad de la Administración local para configurar, en la medida de lo permitido por el contexto legislativo, modelos propios tanto en la regulación como en la gestión. Resulta, pues, necesario, explicar brevemente el alcance de la potestad de autoorganización de las Entidades locales.

Desde una perspectiva eminentemente interna, la capacidad de autoorganización de las entidades locales constituye una potestad reglamentaria que el Tribunal Constitucional no dudado en considerar «inherente [...] a la autonomía que la Constitución garantiza en su arts. 140» (STC 214/1989, FJ 6.º). Sin embargo, y a pesar de constituir una potestad que se ejerce internamente en la organización local, el propio Tribunal Constitucional ha establecido unos límites tanto a dicha potestad como a la intencionalidad de la legislación básica de conformar un subsistema propio de ordenación de fuentes en el ámbito local, priorizando el interés local en el ámbito organizativo interno sobre el interés autonómico.

La Exposición de Motivos de la LBRL es, también en este punto, sumamente clara de la opción por la que se decanta el legislador básico: «La peculiar estructura de dicho marco -decisión básica constitucional en términos de garantía institucional y remisión al legislador ordinario de los entes locales-, no significa, sin embargo, que ese Estatuto deba quedar regulado agotadoramente por la Ley. Resurge aquí la vieja polémica entre uniformismo y diversidad en la organización local, en modo alguno resuelta con los intentos frustrados de tipificación de regímenes locales (que sólo suponen una estéril flexibilización del uniformismo), sólo que ahora transmutada en la tensión entre los valores constitucionales de unidad y autonomías (de las nacionalidades y regiones y de los entes locales). La resolución adecuada a esa tensión exige desde luego la constricción del marco general a lo estrictamente indispensable para satisfacer el interés nacional, pero también desde luego una específica ponderación, según su valor constitucional relativo, de las exigencias recíprocas del interés autonómico y el estrictamente local. De esa ponderación resulta que si en lo que trasciende a la conformación de la organización territorial (procesos de alteración de Municipios y creación de nuevos entes territoriales), debe primar el interés autonómico, no sucede lo mismo en el plano de la organización interna de las entidades locales; plano en el que procede reconocer la primacía del interés de la acomodación de aquella a las características específicas de éstas».

Los originales arts. 5 a), 20.2 y 32.2 establecían, en primer lugar, un modelo organizativo común, uniforme y necesario para todas las Entidades locales. En el marco de este modelo común, las leyes de las Comunidades Autónomas sobre Administración Local pueden regular una organización complementaria a ese modelo común. Pero la legislación básica de Administración Local da igualmente entrada en este juego a las propias Entidades locales, que mediante sus Reglamentos Orgánicos pueden dotarse a su vez de esa organización complementaria al modelo común básico. La clave radicaba en dar preferencia a esta normativa local sobre la autonómica, que no vinculará a aquella y que sólo se aplicará supletoriamente en caso de falta de regulación en los preferentes Reglamentos Orgánicos locales.

En consecuencia, el Reglamento de organización de la Entidad Local prevalecía sobre la Legislación autonómica en materia de organización, pues la Legislación básica de Administración Local había considerado preferente el interés local en este punto sobre el interés autonómico. Y ello en aras siempre de garantizar la autonomía local constitucionalmente garantizada, a cuyo amparo se permite el Legislador básico de Administración Local conformar un sistema de fuentes formalmente opuesto a la Constitución.

Esta postergación de las Comunidades Autónomas llegó, evidentemente, al Tribunal Constitucional, cuya decisión ha sido y sigue siendo discutida. Según su decisiva sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, «lo que sucede es que, en lo concerniente a la organización municipal, el orden constitucional de distribución de competencias se funda en el reconocimiento de tres ámbitos normativos correspondientes a la legislación básica del Estado (arts. 149.1.18.ª de la Constitución), la legislación de desarrollo de las Comunidades Autónomas según los respectivos Estatutos y la potestad reglamentaria de los municipios, inherente esta última a la autonomía que la Constitución garantiza en su arts. 140. De acuerdo con el modelo constitucional anterior, el arts. 20 de la LRBRL, establece en su apartado 1.º los órganos municipales de carácter necesario, reconociendo en el párrafo c) de este mismo apartado la potestad de autoorganización complementaria que corresponde a los propios municipios, lo que en sí mismo no plantea problema constitucional alguno». Como primera consecuencia es preciso señalar que el Tribunal considera inherente a la autonomía local constitucionalmente garantizada el reconocimiento de una potestad de autoorganización a las Entidades Locales, a la que considera parte del «orden constitucional de competencias... en lo concerniente a la organización municipal».

El problema surge en relación con la concreta ordenación de los tres poderes normativos: el del Estado, el de las Comunidades Autónomas y el de las Entidades Locales. En efecto, para el Tribunal Constitucional lo problemático reside en la previsión de que la «potestad reglamentaria de autoorganización no tiene más límite que el respeto de los órganos necesarios establecidos por la Ley básica estatal. Con ello resulta evidente que se elimina la posibilidad de todo espacio normativo para la legislación autonómica de desarrollo autonómico en materia de organización municipal, lo que contradice frontalmente el orden constitucional de distribución de competencias arriba descrito. Bien entendido que la declaración de inconstitucionalidad de este inciso está justificada por la exclusividad que como límite se atribuye a esta ley, lo que en modo alguno, impide que la LRBRL continúe, en cuanto Ley básica del Estado, constituyendo un límite (no el único) a la Reglamentación organizativa de los Municipios. Sin perjuicio de lo anterior, el apartado 2.º de este mismo precepto reconoce formalmente la potestad legislativa de las Comunidades Autónomas para que éstas puedan establecer una organización municipal complementaria de la fijada con carácter básico o necesario por la propia LRBRL No obstante, dicho reconocimiento queda supeditado en su último inciso al hecho de que "regirá en cada municipio en todo aquello que su Reglamento orgánico no disponga lo contrario". Ello significa, como subrayan los recurrentes, que el espacio normativo de las Comunidades Autónomas, en este punto, queda también virtualmente desplazado en su totalidad por la prevalencia de los reglamentos orgánicos complementarios de que puedan dotarse, según esta Ley, los propios municipios. Por lo que también debe declararse contrario al orden constitucional de competencias el inciso transcrito. En consecuencia, depurado el precepto de los dos incisos a que se ha hecho referencia, permite que éste se ajuste al orden constitucional de distribución de competencias, pues en el mismo se definen los órganos básicos municipales, se reconoce la potestad legislativa de desarrollo de las Comunidades Autónomas y se admite, al propio tiempo, la existencia de un ámbito reservado a la autonomía organizativa municipal, ámbito este que no podrá ser desconocido o invadido por las normas que, en materia de organización municipal complementaria, dicten las Comunidades Autónomas».

Ciertamente, la redacción originaria de la LBRL establecía una aplicación preferente del Reglamento Orgánico tanto sobre la ley autonómica en materia de organización local como sobre la ley estatal no básica. Algunos pretendieron ver en ello una excepción a los principios que rigen la relación entre ley y reglamento. Sin embargo, no es tanto un problema de relación ley-reglamento como de ámbito competencial propio donde ejercer potestades como la normativa de autoorganización y que sea o no preferente sobre el autonómico. El fundamento habría que buscarlo en el reconocimiento de una potestad local de autoorganización cuyo ejercicio puede no sólo modificar la relación ley-reglamento sino también -y sobre todo- primar la potestad normativa local de autoorganización sobre la potestad normativa (incluso de naturaleza legislativa) autonómica. Esto último no tiene un respaldo constitucional expreso, por lo que hay que entender que aquí la LBRL encontraba su anclaje en su condición de desarrollo directo de la autonomía local constitucionalmente garantizada en los arts. 137 y 140. Es decir, en la ponderación de valores constitucionales que en este punto lleva a cabo la LBRL, ésta prima el interés local sobre el autonómico (esto es, la autonomía local constitucionalmente garantizada sobre la autonomía autonómica constitucionalmente prevista y garantizada) a efectos de reconocer un ámbito normativo preferente a las Entidades locales sobre las CC.AA. Esta ponderación no será considerada constitucional y la STC 214/1989 primará, en cambio, el interés autonómico sobre el local, de forma que en el ejercicio de la potestad normativa de organización local prima la normativa autonómica sobre la local. En la ponderación de valores constitucionales, el TC rechaza la solución originaria de la LBRL y da preferencia a la autonomía autonómica sobre la autonomía local. El fiel de la balanza bien se podría haber inclinado aquí igualmente en beneficio de la autonomía local  (14) .

De hecho, algunas Comunidades Autónomas (Murcia, Canarias) han sido sensibles a la autonomía local organizativa, y en el legítimo ejercicio de sus competencias han decidido limitar la eficacia de su normativa autonómica en beneficio de la reglamentación orgánica, tal y como preveía con carácter general la redacción originaria de la LBRL.

La traslación de esta concepción de la potestad de autoorganización al ámbito de la Función Pública es evidente, pues todos los aspectos del empleo público vinculados directamente a la organización administrativa (ordenación y estructura de puestos, técnicas de gestión, etc.) pueden legítimamente quedar a la libre decisión y configuración de las Entidades locales, no sólo para complementar la legislación de las instancias superiores sino también para diseñar modelos y sistemas propios de gestión.

1.4.2.2.  La Función Pública Local como «competencia local»

Además de la dimensión autoorganizativa de la Función Pública Local no se puede soslayar el carácter de ésta como materia o título competencial. En este sentido la «función pública local», en cuanto que competencia local, debe recibir el mismo tratamiento que el resto de competencias locales en su calidad de elemento sustantivo de la autonomía local.

Desde un primer momento, la jurisprudencia constitucional no limitó el contenido de la autonomía local a su contenido institucional (estructura, organización y funcionamiento, potestades, régimen jurídico, relaciones administrativas y controles, principalmente) sino que también incluyó su vertiente sustantiva, esto es, las competencias locales.

Aunque la Constitución no establece -a diferencia del Estado y de las Comunidades Autónomas- un listado o una previsión competencial propia para la Administración Local, en la medida en que ésta constituye junto con aquellos un elemento más en la intrínseca configuración territorial del poder, es necesario considerar que también desde el nivel primario o constitucional se deben extraer consecuencias en relación con las competencias locales. Como acertadamente señala Ortega, «pese a que existe un reparto constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas, éstos no pueden agotarlas totalmente entre sí, ya que una parte del poder constituido les es atribuido conceptualmente a los Entes locales y este poder implica su intervención en todo lo que concierne a los asuntos de la comunidad local»  (15) .

De esta manera, la autonomía local constitucionalmente garantizada incluye un haz mínimo de competencias municipales relevantes y reconocibles que debe ser necesariamente reconocido por los legisladores autonómico y estatal al regular cada ámbito material determinado.

El sistema de determinación de las competencias locales lo estableció la Ley de Bases de Régimen Local, que optó por una sectorialización de la fijación de las competencias locales. De esta manera, según su Exposición de Motivos, «el sistema legal de concreción competencial de la autonomía local pretende realizar esa composición equilibrada a que se ha hecho alusión. Sobre el fondo del reconocimiento expreso de las potestades y exorbitantes que corresponden a los entes locales territoriales en su condición de Administración Pública, todo el sistema pivota sobre la plasmación del criterio material desde el que debe producirse la concreción legal de las competencias; criterio que no es otro que el derecho de las Corporaciones locales a intervenir, con la intensidad y el alcance máximos -desde el principio constitucional de la descentralización y para la realización del derecho fundamental a la participación en los asuntos públicos- que permita la implicación relativa de los intereses de las diferentes colectividades territoriales en cualesquiera de dichos asuntos públicos. El mecanismo de cierre lo proporciona, de un lado, la imposición a la legislación sectorial -desde la especial posición ordinamental que a la Ley del régimen local es propia, según ya se ha hecho notar- de la ponderación del expresado criterio, y de otro, la articulación de las competencias administrativas en la materia de que se trate de forma consecuente con la misma, así como la atribución a la legislación básica estatal de una función de aseguramiento de un mínimo competencial a la Administración local».

La articulación normativa de estos principios la realiza el arts. 2.1 LBRL: «Para la efectividad de la autonomía garantizada constitucionalmente a las Entidades locales, la legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas reguladora de los distintos sectores de acción pública, según la distribución constitucional de competencias, deberá asegurar a los Municipios, Provincias y las Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al círculo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda en atención a las características de la actividad pública de que se trate y a la capacidad de gestión de la Entidad local, de conformidad con los principios de descentralización y de máxima proximidad de la gestión administrativa a los ciudadanos».

De esta manera, el Estado, en cada materia en la que constitucionalmente tenga que legislar, deberá tener en cuenta el interés local y atribuir directamente o establecer que el desarrollo autonómico atribuya competencias a los Entes locales. Y lo mismo cabe decir de las Comunidades Autónomas, obligadas también a la ponderación del interés local en su actuación legislativa, sea o no en desarrollo de la legislación básica.

Todo este sistema de atribución de competencias locales, identificando los intereses de la Administración local en cada ámbito material o sectorial, también es aplicable a la materia «función pública». Tanto el Legislador estatal, en el ejercicio de su competencia básica, como el Legislador autonómico deben ponderar los intereses locales para prever las competencias que atribuyen a las Entidades locales en materia de función pública, y ello con independencia de si lo hacen al amparo del título competencial «función pública» o «régimen local». Lo importante es que, al establecer la legislación de función pública o de régimen local que afecte a la organización y al régimen jurídico de la Función Pública local, se tengan en cuenta los intereses locales para atribuir competencias a las Entidades locales.

Ahora bien, esta previsión de los intereses locales tanto a la hora de prever regulaciones legales específicas como a la hora de atribuir competencias locales resulta inexistente en el caso de la Legislación (estatal y autonómica) de Función Pública, apareciendo sólo previstos en la Legislación (estatal y autonómica) de Administración Local. Lo cual resulta lógico porque ésta ha sido tradicionalmente el cauce normativo de los intereses locales y, en última instancia, de la autonomía local. No obstante lo cual, el Estatuto Básico del Empleado Público, en cuanto que legislación básica del Estado en materia de régimen jurídico de los funcionarios públicos y desde la abstracción genérica en la que se mueve por su peculiar concepción de lo básico, ha pretendido reforzar la autonomía de cada nivel político-administrativo para configurar opciones normativas, organizativas y de gestión propias de cada Administración, reconociendo indirectamente de esta manera amplios niveles de competencia a las Entidades locales, sin perjuicio de que la posterior legislación autonómica de desarrollo del Estatuto Básico pueda limitar o restringir las capacidades de desarrollo directo de aquel por las Entidades locales, lo cual es evidente que deberá hacer respetando la autonomía local, como se encarga de recordar el arts. 3.1 del EBEP.

Lo cierto es que la LBRL no prevé expresamente a la «función pública» como competencia que el Legislador, autonómico o estatal, deba tener en cuenta a la hora de regular la Función Pública en el ámbito respectivo de sus competencias, cosa que se puede entender por la época en que se dictó la ley. Cuestión diferente y sintomática es la regulación que prevén recientes Estatutos de Autonomía, que han incorporado elencos competenciales para las Entidades locales y donde no se recoge ninguna referencia a la función pública dentro de dichos elencos, siendo así que los elencos competenciales de los mismos Estatutos en beneficio de la Comunidad Autónoma sí incluyen la competencia sobre función pública, y ello a pesar de la invocación ritualista a la «autonomía local» que preside las enumeraciones competenciales a favor de las Entidades locales. Es decir, «función pública» sí como competencia autonómica, pero no como competencia local.

2.  SISTEMA DE FUENTES DE LA FUNCIÓN PÚBLICA LOCAL  (16) 

El sistema de fuentes de la Función Pública local es uno de los apartados más complejos del Ordenamiento de la Administración local. La pluralidad de Administraciones con competencia normativa sobre la materia (Estado, Comunidades Autónomas y la propia Administración local) dibuja un panorama que se complica en la medida en que la potestad legislativa estatal y autonómica se ampara tanto en el título competencial de régimen local como en el de función pública, dificultando al extremo la identificación siquiera de la norma aplicable.

Esta confusión no sólo no ha sido esclarecida por la jurisprudencia constitucional sino que, en gran medida, ha contribuido a la misma, aunque sólo fuera por abortar los intentos que en tal sentido realizó en su día la legislación básica de régimen local. En efecto, la original redacción del arts. 5 c) de la LBRL establecía que las Entidades locales se regirían, en primer término, por la propia LBRL y, además, «en cuanto al régimen estatutario de sus funcionarios ... a) Por la legislación del Estado y, en su caso, la de las Comunidades Autónomas, en los términos del arts. 149.1.18.ª de la Constitución. B) Por las Ordenanzas de cada Entidad».

El precepto en bloque, es decir, toda la prelación de fuentes que sobre diferentes materias establecía, fue declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 214/1989, por considerarlo interpretativo del bloque de la constitucionalidad:

«El precepto impugnado establece el orden de prelación de normas aplicables a las distintas materias que conciernen a la Administración Local, situando en primer lugar los contenidos en la propia Ley, que tiene así efectivamente una pretensión de superioridad ordinamental, que se hace explícita en su exposición de motivos. En cuanto que enumera las normas aplicables en una materia en la que la competencia legislativa está dividida entre el Estado y las Comunidades Autónomas, el precepto ha de ser entendido, en consecuencia, como una norma interpretativa de lo dispuesto en el bloque de la constitucionalidad respecto de esta materia. Es esta naturaleza de norma meramente interpretativa, sin contenido material alguno, la que hace el precepto constitucionalmente ilegítimo. El orden de fuentes en un ordenamiento compuesto es el establecido por el bloque de la constitucionalidad, sin que uno de los elementos de esta realidad compuesta, en este caso el legislador estatal, pueda imponer a todos los demás, como única interpretación posible, la que él mismo hace. Es cierto que al usar de sus facultades legislativas sobre las materias de su competencia, tanto el Estado como las Comunidades Autónomas han de operar a partir de un determinado entendimiento del bloque de la constitucionalidad. Tal entendimiento, que puede ser también denominado, si se quiere, interpretación, se produce entonces, sin embargo, en conexión con una materia determinada, no como criterio abstracto de interpretación y podrá ser siempre corregido por este Tribunal a través de las oportunas vías procesales. No es este, sin embargo, como es obvio, el contenido del precepto que ahora analizamos. Prescindiendo de la afirmación preliminar de la prioridad absoluta de la propia LRBRL que naturalmente existirá en la medida en la que sus preceptos puedan apoyarse en los títulos competenciales que el Estatuto ostenta, el resto de los párrafos que el arts. 5 contiene establecen, como queda dicho, un orden de prelación de fuentes que será correcto en la medida en que coincida con lo dispuesto en el bloque de constitucionalidad, e incorrecto en cuanto se aparte de él. En cuanto tal coincidencia exista, el precepto es en consecuencia superfluo y en cuanto no exista inválido. Su anulación no origina, por tanto, vacío normativo alguno» (FJ 5).


Sorprende que la ordenación de fuentes fuera considerada superflua desde un rigorismo técnico que ha tenido como consecuencia sumir a la Función Pública Local en la más completa confusión sobre cuál es su sistema de fuentes, provocando una inseguridad jurídica tal que son diarias las soluciones aplicativas diferentes que se dan en cada Entidad local, agudizadas por las luchas políticas entre Administraciones y Gobiernos de distinto partido que toman a la Función Pública Local como un escenario más de sus enfrentamientos. Ciertamente, el Tribunal Constitucional señalaba también que la prelación de fuentes que llevaba a cabo el arts. 5, independientemente de que fuera «superfluo», sería correcta «en la medida en que coincida con lo dispuesto en el bloque de constitucionalidad, e incorrecto en cuanto se aparte de él». Por tanto, el sistema de fuentes de la Función Pública Local viene regulado en dicho bloque de constitucionalidad, si bien a día de hoy ni la doctrina ha conseguido escudriñar cuál sea ni el Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de revelar tal arcano.

La confusión se hace más acuciante por cuanto el Tribunal Constitucional anuló en bloque el originario arts. 5 de la LBRL, sin contrastar, efectivamente, la concreción que llevaba a cabo el arts. 92.1 de la LBRL en materia de función pública. Obviamente, las sospechas de la anulación del arts. 5 se proyectaron sobre el arts. 92.1, pero cierto es que el mismo no fue impugnado, pese a constituir una prolongación específica para la materia función pública local desde el artículo general que establecía el sistema de fuentes con carácter universal. A diferencia de lo acaecido con la prelación de fuentes en materia de organización (arts. 5 y 20), donde el Tribunal Constitucional sí tuvo oportunidad de analizar si el precepto reflejaba la correcta distribución de competencias. Y llegó a la conclusión de que no -como hemos visto anteriormente- por vulnerar las competencias autonómicas al primar los reglamentos locales de organización sobre la legislación autonómica y por alterar la jerarquía normativa del reglamento local en detrimento de la ley autonómica. Sin embargo, tal fenómeno no se producía en materia de función pública local, por lo que bien podemos considerar adecuada la ordenación de fuentes que realizaba.

En efecto, el arts. 92.1, frente a la prevalencia local sobre la legislación autonómica en materia de organización, señalaba la ordenación de escalones de manera clara y sin llevar cabo ninguna de las inversiones que se producían en materia de organización: primero, la legislación del Estado; segundo, la legislación autonómica; y, tercero, las ordenanzas locales. Lo que sí hacía era ordenar la prelación de fuentes en el seno del escalón normativo estatal: prioridad de la LBRL sobre cualquier otra estatal aplicable, debiéndose entender la referencia implícita al resto de la legislación básica aplicable como referida a la legislación básica de función pública. El Estado priorizaba la materia local sobre la materia función pública. Aquella sería especial respecto a la legislación general básica de función pública. Esta operación difícilmente puede tacharse de inconstitucional ni por superflua (pues añade seguridad jurídica) ni por vulnerar competencias autonómicas, pues ni siquiera afecta a la misma ordenación de materias en el seno del escalón normativo autonómico. Y es que ni de la Constitución ni, en sentido más amplio, del bloque de constitucionalidad puede extraerse la más mínima solución a la relación entre las materias afectadas, por lo que la única solución posible es admitir la legitimidad del Legislador competente para decantarse por cualquiera de las opciones posibles.

El arts. 92.1 clarificaba la ordenación de fuentes aplicables en sede de legislación básica, dando prioridad a las especialidades de la regulación sobre función pública local recogidas en sede de legislación básica de régimen local respecto a la legislación básica de función pública. Esta operación fue asumida con cierta naturalidad por el Estado, que en el proyecto de Ley de Estatuto Básico de la Función Pública de 1999, en su Disposición Adicional Primera, volvía a incidir sobre la prelación interna de materias en su escalón competencial, si bien entonces priorizando la legislación básica de función pública. Por su parte, el Estatuto Básico del Empleado Público de 2007 no sólo no ha recogido previsión prelativa alguna sino que incluso ha derogado formalmente el arts. 92.1 de la LBRL. En efecto, del arts. 3.1 del EBEP ha prescindido de cualquier aclaración sobre la cuestión, limitándose a realizar no tanto una ordenación del sistema de fuentes de la Función Pública Local como una insignificante descripción de las mismas mediante una mera yuxtaposición, por añadidura incompleta, pues no se menciona siquiera a las ordenanzas locales (vedadas por la abstracta referencia a la «autonomía local» que los legisladores deben respetar). Y es que la fórmula «el personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislación estatal que resulte de aplicación, de la que forma parte este Estatuto» es un prodigio de ambigüedad y confusión.

Sea como fuere, la ordenación del sistema de fuentes es sumamente insatisfactoria, no sólo por la carencia de criterios claros de competencia material y jerárquica sino por la siempre indefinición que se deriva de la potencialidad expansiva de la «autonomía local», que puede trastocar o reordenar ese bifrontismo material y, sobre todo, competencial.

En este panorama de incertidumbres es preciso, por último, hacer también una rápida mención a la deficiente técnica legislativa de que han hecho uso no sólo el Legislador estatal sino también el autonómico a través del abuso de las remisiones normativas, que han terminado por dibujar un cuadro caótico de reenvíos materiales y competenciales cruzados, muchas veces indiscriminados a toda una «legislación» y no pocas desfasados o absurdos por la mutabilidad de los términos de referencia. La seguridad jurídica exige regulaciones precisas, claras y, en la medida de lo posible, completas y autosuficientes.

Partiendo, pues, de estas premisas, es necesario analizar el Ordenamiento de la Función Pública local, comenzando con las normas del Estado, teniendo en cuenta no sólo el doble título competencial desde la perspectiva material sino también el estricto carácter básico de ambos.

2.1.  Normativa estatal

El Estado ostenta competencia exclusiva (arts. 149.1.18.ª CE) para establecer la legislación básica tanto del régimen jurídico del régimen local («las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas») como del régimen jurídico de la Función Pública, incluida la local («régimen estatutario de sus funcionarios»). Este doble título competencial configura una legislación básica estatal que plantea difíciles relaciones entre ambas, según se considere la preeminencia de una (EBEP) sobre otra (LBRL), con la perspectiva que siempre debe estar presente de no vaciar las competencias autonómicas (como advierte continuamente la jurisprudencia constitucional) y local (como proclama explícitamente el inciso final del arts. 3.1 del EBEP).

2.1.1.  La Legislación básica de Función Pública

El Informe de la Comisión para el estudio y preparación del Estatuto Básico del Empleado Público afirmó el principio de la necesidad de contemplar en su texto las peculiaridades de los empleados de la Administración Local  (17) . Más aún, considerando la inseguridad jurídica y la limitación de la autonomía de gestión local que supone la confluencia sobre la Función Pública Local de los legisladores estatal y autonómico, operando desde diferentes títulos competenciales (régimen local y función pública), aboga por que «la legislación aplicable a los funcionarios de las Administraciones Locales sea, salvo excepción justificada, la que regule la función pública de la respectiva Comunidad Autónoma, para mayor seguridad jurídica y por la mayor proximidad y comunicabilidad existente entre los funcionarios de ambas Administraciones. Esta legislación, sin embargo, no debe contener una regulación tan exhaustiva que imposibilite el despliegue de la autonomía de cada Entidad Local para adoptar las medidas sobre empleo público que considere apropiadas a sus necesidades» (n.º 11).

El tratamiento diferenciado o, al menos, singularizado de la Función Pública Local en el texto del Estatuto Básico no se produjo en los términos propuestos por el Informe del Comité de Expertos, recogiendo sólo en parte algunas de sus recomendaciones  (18) . Finalmente, en la tramitación y negociación parlamentaria se incluyó una Disposición Adicional que recupera unos contenidos planteados en el proceso de reforma de legislación básica de régimen local, como son la definición de las funciones públicas locales reservadas a funcionarios, por una parte, y la regulación de los ahora denominados funcionarios con habilitación de carácter estatal.

2.1.1.1.  El Estatuto Básico del Empleado Público

El Estatuto Básico del Empleado Público constituye el primer ejemplo y tentativa de legislación básicamente pura de una materia  (19) . Al limitarse a lo estrictamente básico, presenta una regulación truncada en muchas de sus partes y de sus contenidos y carece de un modelo completo y acabado de Función Pública. Precisa, en consecuencia, de un desarrollo normativo que termine de regular esas partes y contenidos y que modele el empleo público de cada Administración. No obstante, al no poder confundirse los contenidos básicos del estatuto funcionarial (arts. 149.1.18.ª CE) con los contenidos de éste sometidos a reserva de ley (arts. 103.3 CE), resulta que ésta sólo en parte ha sido cumplimentada por el Estatuto Básico. Resulta, pues, imprescindible que el desarrollo normativo de aquellos aspectos no cubiertos por el EBEP sea llevado a cabo por ley. En este sentido hay que entender no sólo el arts. 6 del EBEP, que llama a las leyes del Estado y de la Comunidades Autónomas para desarrollar el EBEP para sus respectivas Administraciones, sino también las numerosas invocaciones que artículos concretos de aquel hacen al desarrollo o regulación por Ley de muchas instituciones de la Función Pública. En este esquema de regulación no aparece, obviamente, la Administración local, carente de la potestad legislativa prevista en el EBEP para su desarrollo en primera instancia.

En relación con la Administración Local, el Estatuto Básico prevé en su arts. 3 cuál es el régimen jurídico de la Función Pública Local: «El personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislación estatal que resulte de aplicación, de la que forma parte este Estatuto y por la legislación de las Comunidades Autónomas, con respecto a la autonomía local».

No exento de cierta ambigüedad, el precepto refleja la tensión de los títulos competenciales que han incidido históricamente sobre la materia «función pública local». En efecto, ésta puede ser abordada desde el «régimen local» o desde el «régimen estatutario de los funcionarios públicos», según se opte por primar la construcción y regulación completa y coherente de uno u otro. Aunque tradicionalmente se consideraba más relevante asegurar la integridad del ordenamiento de régimen local, con la consiguiente especificidad de la función pública local frente a la generalidad funcionarial  (20) , la evolución propiciada por la dinámica constitucional y consagrada finalmente por el Estatuto Básico determinarían la reconducción de la Función Pública Local al régimen general de la Función Pública.

Para sustentar esta evolución, Parejo niega el presupuesto de la necesidad constitucional de la integridad del régimen local. Parte para ello de «la condición de Estado (pieza territorial basal de la organización de éste) de la Administración Local y la definitiva y completa sustantivación como materias objeto de regulación legal de aspectos clásicos del régimen local, ya no susceptibles así de completa interiorización por éste sobre la base de su peculiaridad»  (21) . Defiende, así, este autor que la solución de «renuncia a una regulación específica y acabada de la función pública local en el seno del régimen local, es la que mejor se acomoda al orden constitucional, tanto más cuanto que éste demanda sin duda, según resulta del arts. 149.1.18.ª, la existencia de un estatuto de la función pública y, por tanto, de un ordenamiento específico de la misma. Por tanto, la función pública local debe formar parte del ordenamiento de la función pública desarrollado a partir del bloque de la constitucionalidad concretado en torno al aludido precepto constitucional, sin perjuicio de las conexiones de dicho ordenamiento con la legislación de régimen local y, por tanto, de las reglas que éste, de modo congruente con tal ordenamiento, pueda contener para atender las singularidades propias de la función pública local»  (22) .

Idéntica propuesta hacía Castillo Blanco, al señalar que «respecto de la normativa funcionarial establecida en la legislación local, es pertinente que nos preguntemos ¿si es ese el lugar, me refiero como digo a la legislación del régimen local, para regular la materia de empleo público o, alternativamente, hay que pensar que sólo las peculiaridades que introduzca el título competencial régimen local en el régimen del empleo público, como son casi exclusivamente los funcionarios con habilitación de carácter nacional u otras singularidades muy específicas de carácter organizativo y en relación a la necesaria e imprescindible supramunicipalidad en este ámbito, debieran ser objeto de regulación en este texto, dejando a la legislación fundamentalmente autonómica ese papel?»  (23) .

Finalmente, con el Estatuto Básico, de un modelo caracterizado por la especificidad y prevalencia del régimen local sobre la generalidad y subsidiariedad del régimen funcionarial, habríamos pasado a que la materia «función pública local» quede legalmente anclada en el régimen de la función pública, permitiendo la complementariedad y desarrollo del régimen local. Las consecuencias son trascendentales pues, en primer lugar, el EBEP prima sobre la legislación básica de régimen local. Así, el personal eventual, conforme al EBEP, ya no puede desempeñar funciones directivas, con lo que los preceptos del TRRL que lo preveían así habrían quedado derogados. Y, en segundo lugar, la funcionalidad de la legislación de régimen local será la de desarrollar y complementar, pero en ningún caso prever regulación diferenciada especial que contradiga la funcionarial estatal o autonómica. Por tanto, el Estado, en sede de legislación básica de régimen local, puede prever desarrollos del estatuto básico funcionarial en razón de las singularidades propias de la Administración local, en particular en cuestiones de organización y estructura del empleo público local, vinculados preferentemente al «estatuto objetivo» de la Función Pública que el EBEP reconduce, en principio, al desarrollo por cada Administración.

2.1.1.2.  Otra normativa básica de Función Pública

Al igual que el EBEP no es todo el «Estatuto» de los funcionarios públicos del arts. 103.3 CE, aquel tampoco es toda la legislación básica del régimen estatutario de los funcionarios. Y es que ha quedado fuera del EBEP la legislación básica sobre incompatibilidades (recogida en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre), en contra de la propuesta del Informe del Comité de Expertos, que acertadamente abogaba por su inclusión y su universalización -en aras de la igualdad, transparencia y seguridad jurídica- a todo el personal al servicio de las Administraciones Públicas, también el regulado por leyes especiales u orgánicas (Administración de Justicia, Consejo de Estado, Tribunal Constitucional, etc.). En cualquier caso, esta legislación sobre incompatibilidades constituye igualmente legislación básica también para la Función Pública Local.

Transitoriamente, además, y en la medida en que la entrada en vigor del EBEP se difiere en muchos aspectos a las leyes estatal y autonómicas de desarrollo, continúan vigentes preceptos de la legislación básica anterior al Estatuto, es decir, de la Ley 30/1984, en lo relativo, por ejemplo, a las retribuciones.

2.1.2.  La Legislación básica de Régimen Local  (24) 

Además de la legislación básica sobre Función Pública, la legislación básica de régimen local también incide en el régimen jurídico de la Función Pública Local, con la peculiaridad de que esta legislación básica se encamina directamente no sólo a regular la Administración Local sino también y sobre todo a articular legislativamente la autonomía local. De ahí que tenga una incidencia cualitativa y trascendental sobre el régimen de la Función Pública Local. Por ello, y por sus complejas relaciones con la legislación de régimen funcionarial, es preciso dejar claro, de entrada, la naturaleza y alcance general de esta legislación básica de régimen local para, a continuación, analizar las concretas previsiones que recoge respecto a la Función Pública Local.

Desde un primer momento, el Tribunal Constitucional se enfrentó a la necesidad de adecuar, por vía interpretativa, la legislación local preconstitucional al nuevo principio constitucional de la autonomía local. Aunque no por ello dejó de invocar el evidente protagonismo del Legislador en esta tarea, hablando incluso de un «mandato implícito que puede deducirse de los arts. 148.1.2.º y 149.1.18.ª de la propia Constitución» (STC 4/1981, de 2 de febrero). La invocación expresa del último precepto reconocía implícitamente la competencia del Estado para establecer «las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas», en su vertiente «Administración Local». Este régimen jurídico local de carácter básico se encuentra esencialmente informado por el principio constitucional de autonomía local, del cual es su primera -pero no única- concreción.

La primera operación que debe llevar a cabo la jurisprudencia constitucional es residenciar la competencia estatal en algún precepto constitucional. Lo más sencillo fue recurrir al arts. 149.1.18, superando su estricta literalidad que habla exclusivamente de las «bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas», pero que no menciona explícitamente a la Administración Local. En efecto, el paso decisivo lo dio la STC 32/1981, de 28 de julio, al afirmar la relación entre la autonomía local y la legislación básica, con lo que ésta pasaba, por mor de esa relación, a tener un alcance no solo formal u orgánico-institucional sino también sustantivo o material-competencial.

De esta forma, la finalidad general de toda normativa básica de «una regulación normativa uniforme y de vigencia en toda la Nación» (STC 1/1982, de 28 de enero) se ve decisivamente cualificada por el papel definidor de la autonomía local no sólo en cuanto tal sino también en su finalidad inherente en relación con la competencia autonómica general sobre esta materia en virtud del arts. 148.1.2.ª.

En efecto, la legislación básica se erige así en una garantía de la autonomía local frente al legislador autonómico, pues «como titulares de un derecho a la autonomía constitucionalmente garantizada, las comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definición de sus competencias y la configuración de sus órganos de gobierno a la interpretación que cada comunidad autónoma pueda hacer de ese derecho [...] La garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado, y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de principios o criterios básicos en materia de organización y competencia de general aplicación en todo el Estado. La fijación de estas condiciones básicas no puede implicar en ningún caso el establecimiento de un régimen uniforme para todas las entidades locales de todo el Estado, sino que debe permitir opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Autónomas no es en estos supuestos de carácter reglamentario. En el respeto de esas condiciones básicas, por tanto, las Comunidades Autónomas podrán legislar libremente... Ciertamente no será siempre fácil la determinación de qué es lo que haya de entenderse por regulación de las condiciones básicas o establecimiento de las bases del régimen jurídico, y parece imposible la definición precisa y apriorística de ese concepto. Las Cortes deberán establecer qué es lo que haya de entenderse por básico, y en caso necesario será este Tribunal el competente para decirlo, en su calidad de intérprete supremo de la Constitución (arts. 1 de la LOTC)» (STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 5.º).

El Tribunal Constitucional vincula de este modo decisivamente la garantía institucional no sólo al Estado sino a una de las técnicas legislativas específicas de las que éste dispone, fundamentalmente frente a las Comunidades Autónomas. Al ser la garantía institucional de la autonomía local «de carácter general y configuradora de un modelo de Estado», la jurisprudencia constitucional deduce de ello -«como consecuencia obligada»- que corresponde al Estado la competencia para «la fijación de principios y criterios básicos en materia de organización y competencia de general aplicación en todo el Estado». En realidad, el hilo de la argumentación del Tribunal Constitucional no se desarrolla tanto por los cauces del arts. 149.1.18 como del arts. 137, al basar su fundamentación precisamente en la autonomía local que el último precepto establece. La necesidad de respetar la competencia autonómica en materia local y la conveniencia de subsumir dicha materia en un título competencial específico del Estado conducen de forma natural al arts. 149.1.18. De esta forma, la funcionalidad de la legislación estatal encaminada a salvaguardar la autonomía local se encauza a través del instrumento específico de la legislación básica. Sin embargo, dicha autonomía local no se reduce a la legislación básica, ni viceversa.

De esta manera, la legislación básica local «tiende a asegurar un nivel mínimo de autonomía a todas las Corporaciones locales en todo el territorio nacional, sea cual sea la comunidad autónoma en que estén localizadas» (SSTC 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 2.º y 259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2.º). Otros argumentos utilizará el Tribunal Constitucional para llevar a cabo esta vinculación entre legislación básica y autonomía local  (25) . Así, se señala que «el tratamiento común a los administrados que preceptúa el arts. 149.1.18.ª ha de entenderse en el Estado social y democrático de Derecho que configura la Constitución (arts. 1.1), con un alcance no meramente formal, sino también del modo que determine la Ley, con un contenido sustancial en forma de pautas de prestaciones mínimas que deben proporcionarse a todos los ciudadanos; otras razones complementarias, que no procede desarrollar ahora, se encuentran en el principio de igualdad de todos los españoles a que alude el arts. 149.1.1.°, y en el derecho de participación que regula el arts. 23, ambos de la Constitución» (STC 32/1981, de 28 de julio).

En definitiva, tanto el Legislador estatal como la Jurisprudencia constitucional terminarán por atribuir a la legislación básica de Administración Local una importante funcionalidad a la hora de regular la autonomía local, de cuya garantía institucional el Tribunal Constitucional considerará incluso que se erige en «cauce y soporte normativo» (STC 159/2001, de 5 de julio) de dicha autonomía local, lo que en última instancia va a permitir afirmar su incorporación al bloque de constitucionalidad.

Precisamente gran parte de la problemática que origina la Legislación básica de Administración Local (en la actualidad, la LBRL) es la implícita concepción doctrinal y jurisprudencial de atribuir a dicha normativa el monopolio regulador de la autonomía local constitucionalmente garantizada. Reconducir esta autonomía local del arts. 137 de la Constitución a la legislación básica de Administración local del arts. 149.1.18 supone un salto tan cualitativo como artificioso, por confundir un plano estrictamente constitucional (el de la autonomía local garantizada institucionalmente) con el plano estrictamente legislativo de la configuración normativa de la Administración Local en cuanto Administración Pública. Ambos planos están presentes en la Legislación básica de Administración Local, generando incertidumbres.

El contenido de la legislación básica local puede ser doble: el desarrollo directo de la autonomía local constitucionalmente garantizada y la estricta configuración legal de la autonomía local. La identificación de ambos planos no deja de ser compleja, pero su relevancia a efectos de sus consecuencias obliga a no poder prescindir de esta distinción.

Por otra parte, la legislación básica de Administración local también puede ser considerada como un desarrollo directo de la autonomía local constitucionalmente garantizada.

En efecto, la Legislación básica de Administración local establece, en primer lugar, «los rasgos definitorios de la autonomía local, concreción directa de los arts. 137, 140 y 141 CE», considerados meras exteriorizaciones o manifestaciones de la autonomía local constitucionalmente garantizada (STC 159/2001, de 5 de julio).

En ese plano y desde la perspectiva de esos contenidos, la legislación básica local que desarrolla directamente la autonomía local constitucionalmente garantizada trasciende sus propios límites. Como señala el Tribunal Constitucional, la LBRL, «por definir o delimitar las competencias estatales y autonómicas, y por actuar los valores superiores consagrados en el arts. 137 CE, "tiene una singular y específica naturaleza y posición en el Ordenamiento jurídico" (STC 259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2), integrándose sin dificultad, en aquella parte que sea concreción de principios constitucionales, dentro del llamado "bloque de la constitucionalidad" (arts. 28.1 LOTC), según dijimos, entre otras, en las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 5, y 109/1998, de 26 de mayo, FF.JJ. 5 y 12. Por consiguiente, sólo en estos términos, y partiendo de la dualidad de contenidos de la LBRL (de un lado, aspectos que se refieren a la autonomía local constitucionalmente garantizada y, de otro, aspectos de simple regulación legal de los entes locales), puede afirmarse que el encaje constitucional esencial de la LBRL se encuentra en los arts. 137, 140 y 141 CE, aunque por razones competenciales (que ahora, hemos de notar, no vienen al caso) también halle (sic) fundamento en el título competencial estatal del arts. 149.1.18 CE, pues "en el esquema constitucional de la distribución territorial de competencias, una de las adjudicadas al Estado con carácter exclusivo tiene por objeto las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y, entre ellas, por tanto, de la local" (STC 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 3, con referencia a la STC 214/1989, de 21 de diciembre)» (STC 159/2001, de 5 de julio).

En efecto, para el Tribunal Constitucional la Ley de Bases de Régimen Local «puede a priori contener, de un lado, tanto los rasgos definitorios de la autonomía local, concreción directa de los arts. 137, 140 y 141 CE, como, de otro, la regulación legal del funcionamiento, la articulación o la planta orgánica (entre otras cosas) de los entes locales. Sólo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser cabalmente enraizados de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen más que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomía local constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no expresivos de ese núcleo esencial en el que consiste la garantía institucional, que son mayoría en el seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el arts. 149.1.18.ª CE, tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental»  (26) .

A ello hace referencia la propia LBRL cuando predica de sí misma ser la norma que desarrolla «la garantía constitucional de la autonomía local, función ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posición en el ordenamiento en su conjunto una vis específica, no obstante su condición formal de Ley ordinaria» (Exposición de Motivos). Desde esa conciencia de formar parte del bloque de constitucionalidad, la LBRL quiso regular con caracteres propios, alterando o modulando el propio sistema constitucional, la ordenación de las fuentes del régimen local y la atribución competencial a los entes locales por el legislador sectorial, sea estatal, sea autonómico. Creaba, en ambos casos, subsistemas propios al margen de la literalidad constitucional que sólo en el caso del subsistema competencial obtuvo la bendición del Tribunal Constitucional, rechazándose la alteración del sistema de fuentes.

La Legislación básica de Administración local puede ser considerada, asimismo, como la configuración legal de la autonomía local, lo que ha permitido matizar al Tribunal Constitucional su naturaleza y alcance.

En efecto, el Tribunal Constitucional también ha identificado, dentro de esta legislación básica de Administración local, una legislación básica local en cuanto configuración legal de la autonomía local. De esta manera, además de definir el núcleo esencial de la autonomía local, la legislación básica de Administración Local también tendría la funcionalidad de la estricta configuración jurídica de la autonomía local. Según aquel, «la regulación legal del funcionamiento, la articulación o la planta orgánica (entre otras cosas) de los entes locales», considerados «aspectos secundarios o no expresivos de ese núcleo esencial en el que consiste la garantía institucional, que son mayoría en el seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el arts. 149.1.18 CE» (STC 159/2001, de 5 de julio). En definitiva, por esta vía el Legislador básico está llevando a cabo «un modelo de autonomía local en el ejercicio de las competencias que atribuye al Estado el arts. 149.1.18 de la Constitución» (STC 213/1988, de 11 de noviembre).

Por otra parte, la legislación básica de Administración Local tiene los mismos límites inherentes a esta técnica legislativa: circunscribirse al estricto alcance de lo básico, pues es para lo único que ostenta competencia el Estado. De esta manera, lo que exceda de lo básico sería inconstitucional, pues para esos aspectos el Estado carece de competencia. Según el Tribunal Constitucional, la legislación básica, «si excede de lo necesario para garantizar la autonomía local habrá invadido competencias autonómicas y será, por ello, inconstitucional» (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 3 y 61/1997, de 20 de marzo, FJ 25).

Sin embargo, no deja de ser artificioso diferenciar, dentro de la Legislación básica de Administración Local, aquella que, por un lado, define el núcleo esencial constitucional de la autonomía local y aquella otra legislación básica que, por otro lado, constituye una mera configuración legal de la autonomía local. Definición de la autonomía local constitucionalmente garantizada, y configuración legal de dicha autonomía son operaciones difíciles de discernir. Cuando el Legislador básico define el núcleo esencial de la autonomía local está igualmente llevando a cabo una opción determinada -de entre las posibles- a la hora de configurar el régimen jurídico de dicha autonomía. En el amplio margen de maniobra del que dispone el legislador estatal al operar dentro del campo de lo básico y decantarse por una determinada configuración de la autonomía local, el Legislador realiza una primera y necesaria conformación de la autonomía local de entre las diferentes posibilidades presentes. El único control posible es el que eventualmente pueda ejercer a posteriori el Tribunal Constitucional al considerar que el Estado se ha excedido de la delimitación de lo básico, tomando ambos como referencia el principio de autonomía local, protegido también frente al legislador básico por la técnica de la garantía institucional.

Así lo ha señalado el Tribunal Constitucional al afirmar, por ejemplo, que «el legislador estatal, en el ejercicio de la competencia que le reconoce el arts. 149.1.18.ª de la Constitución, ha optado aquí, como en otros supuestos, por ampliar el alcance y contenido de la autonomía municipal, sin que a ello pueda imputarse exceso competencial de ningún tipo, al ser simple concreción de una legítima opción política que, cualquiera que sea la valoración que pueda suscitar, constitucionalmente no permite juicio alguno de este Tribunal» [STC 214/1989, FJ 14.º, a); véanse en la misma línea, por ejemplo, las SSTC 27/1987, FJ 9.º; 213/1988, FJ 2.º; 146/1991, FJ 4.º, y 46/1992, FJ 2.º].

El problema radica en que es precisamente esta configuración legal de la autonomía local constitucionalmente garantizada la que mediatiza la correcta concepción de ésta. La vinculación de la Legislación básica de Administración Local es tal que hoy día hasta el Tribunal Constitucional analiza la esencia de la autonomía local con las categorías legalmente accesorias de la LBRL.

Finalmente, llegados a este punto, es necesario intentar clarificar la posición ordinamental de la legislación básica de Administración Local, pues ello puede clarificar sus tormentosas relaciones con la legislación básica de Función Pública. Al decir de la propia Ley de Bases de Régimen Local, hablando según ella misma «desde la especial posición ordinamental que a la ley del régimen local es propia ... el régimen local tiene que ser, por de pronto, la norma institucional de los entes locales. Esta comprobación elemental implica dos consecuencias de primera importancia. En primer término, que esa norma desarrolla la garantía constitucional de la autonomía local, función ordinamental que, al estarle reservada o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posición en el ordenamiento en su conjunto una vis específica, no obstante su condición formal de Ley ordinaria».

Esta peculiar posición ordinamental derivaría -para el Tribunal Constitucional- de la específica «función constitucional» a la que la Ley de Bases de Régimen Local estaría avocada, consistente en «garantizar los mínimos competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantía de la autonomía local»  (27) . De hecho, uno de los recurrentes (Generalidad de Cataluña) en el asunto 214/1989 denunciaba, precisamente, que de la propia exposición de motivos de la Ley se desprende el intento de conferir un marcado acento constituyente a la fijación por el Estado de los principios o criterios básicos en materia de régimen local, lo que ha de ser reputado como inconstitucional, produciendo a la vez una notable confusión sobre cuál sea la verdadera posición de la Ley sobre el régimen local en nuestro ordenamiento jurídico.

Donde con más nitidez se puede extraer la doctrina del Tribunal Constitucional en relación a esta cuestión ordinamental de la Ley básica de Administración Local es en su sentencia 159/2001, de 5 de julio: «Una manifestación significativa de ello es la de que el legislador al que corresponda concretar las competencias de los entes locales no puede desconocer los criterios que a este propósito establezca la LBRL: "En el sistema arbitrado por el arts. 2.1 LBRL ... se mantiene y conjuga, en efecto, un adecuado equilibrio en el ejercicio de la función constitucional encomendada al legislador estatal de garantizar los mínimos competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantía de la autonomía local, ya que no se desciende a la fijación detallada de tales competencias, pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahí que esa ulterior operación quede deferida al legislador competente por razón de la materia. Legislador, no obstante, que en el caso de las Comunidades Autónomas, no puede, con ocasión de esa concreción competencial, desconocer los criterios generales que los arts. 2.1, 25.2, 26 y 36 de la misma LBRL han establecido" (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 3). Así que, como tuvimos ocasión de señalar en la STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 5, los preceptos estatutarios y legales configuradores de la autonomía local (o sea, aquellos artículos de la LBRL que sean reflejo inequívoco de los principios contenidos en los arts. 137, 140 y 141 CE) "interpretados conjunta y sistemáticamente y de conformidad con la Constitución, son los que deben tomarse en consideración como parámetros de la legitimidad constitucional de los preceptos impugnados ..., de tal manera que su infracción por estos últimos determinaría su nulidad por vulneración del bloque de constitucionalidad aplicable a la materia de que se trata"».

Y remacha en la misma sentencia que «la autonomía local consagrada en el arts. 137 CE (con el complemento de los arts. 140 y 141 CE) se traduce en una garantía institucional de los elementos esenciales o del núcleo primario del autogobierno de los entes locales territoriales, núcleo que debe necesariamente ser respetado por el legislador (estatal o autonómico, general o sectorial) para que dichas Administraciones sean reconocibles en tanto que entes dotados de autogobierno. En la medida en que el constituyente no predeterminó el contenido concreto de la autonomía local, el legislador constitucionalmente habilitado para regular materias de las que sea razonable afirmar que formen parte de ese núcleo indisponible podrá, ciertamente, ejercer en uno u otro sentido su libertad inicial de configuración, pero no podrá hacerlo de manera que establezca un contenido de la autonomía local incompatible con el marco general perfilado en los arts. 137, 140 y 141 CE. So pena de incurrir en inconstitucionalidad por vulneración de la garantía institucional de la autonomía local, el legislador tiene vedada toda regulación de la capacidad decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés que se sitúe por debajo de ese umbral mínimo que les garantiza su participación efectiva en los asuntos que les atañen y, por consiguiente, su existencia como reales instituciones de autogobierno».

La STC 240/2006, de 20 de julio, afronta el carácter de la Ley de Bases de Régimen Local respecto a la autonomía local constitucionalmente garantizada y, aunque modula su virtualidad como canon de constitucionalidad, reconoce que no se pueden extraer conclusiones definitivas al respecto.

So pena de ser una cita larga, merece la pena reproducir parte del Fundamento Jurídico Octavo de esta importante Sentencia:


«Ahora bien, en nuestra jurisprudencia (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 4; 76/1983, de 5 de agosto, FJ 19; 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 2) también hemos afirmado la conexión entre la garantía constitucional de la autonomía local (arts. 137, 141 y 142 CE) y la competencia que ostenta el Estado sobre "las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas" (arts. 149.1.18 CE), de tal forma que debe ser el legislador estatal, con carácter general y para todo tipo de materias, el que fije unos principios o bases relativos a los aspectos institucionales (organizativos y funcionales) y a las competencias locales, con cobertura en el arts. 149.1.18 CE, siendo esa la doctrina que ha inspirado el sistema que articula la Ley reguladora de las bases del régimen local.

De acuerdo con los principios expuestos el Tribunal ha precisado el valor atribuible como canon de enjuiciamiento a las normas dictadas por el legislador estatal (LBRL) y su relación con la garantía constitucional de la autonomía local (arts. 137 CE), cuestiones que han sido abordadas en distintas resoluciones (principalmente en las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 4; 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 5; 109/1989, de 21 de mayo, FJ 12; 11/1999, de 11 de febrero; y 159/2001, de 5 de julio, FJ 4). Los pronunciamientos efectuados, sin embargo, no permiten extraer conclusiones definitivas sobre el valor de la Ley de las bases del régimen local como canon de enjuiciamiento, y en todo caso no son trasladables al conflicto en defensa de la autonomía local.

Tal conclusión se impone, en primer lugar, porque todos ellos han recaído en procesos de declaración de inconstitucionalidad en los cuales se enjuiciaba la conformidad o disconformidad de leyes autonómicas, o de la misma Ley de las bases del régimen local, con la Constitución esencialmente por motivos competenciales. De ahí que el Tribunal haya podido acudir en alguna ocasión a la idea de "bloque de constitucionalidad" (arts. 28.1 LOTC) para decidir si una concreta disposición se adecua o no al orden constitucional de distribución de competencias en materia de "régimen local", entendido como "régimen jurídico de las Administraciones Locales" (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 2), lo cual no equivale a "autonomía local" (arts. 137 CE). Y ello "porque los imperativos constitucionales derivados del arts. 137 CE, por un lado, y del 149.1.18 CE, por otro, no son coextensos" (STC 11/1999, de 11 de febrero, FJ 2).

En segundo lugar la referida doctrina no es trasladable a este proceso porque, a pesar de reconocer puntualmente "la singular y específica naturaleza y posición de [la Ley de las bases del régimen local] en el Ordenamiento jurídico" (STC 259/1988, de 22 de diciembre, FJ 2), de la jurisprudencia examinada no se concluye que la Ley reguladora de las bases del régimen local constituya siempre canon de validez de la ley, estatal o autonómica, a la hora de enjuiciar normas que desarrollen aspectos concretos de la autonomía local. De la ley estatal no lo constituye porque la Ley de las bases del régimen local, más allá de la referida naturaleza singular, y de su carácter básico ex arts. 149.1.18 CE, no ocupa en nuestro Ordenamiento una posición distinta a las demás leyes ordinarias del Estado, que pueden por tanto establecer disposiciones contrarias a la Ley de las bases del régimen local, las cuales deberán ser consideradas modificaciones legislativas pero no leyes inconstitucionales. De la ley autonómica sólo podría ser canon de validez la Ley de las bases del régimen local en aquellos aspectos enraizables directamente en los arts. 137, 140 y 141 CE. En efecto, tal como declaró la STC 159/2001, de 5 de julio, "Sólo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser cabalmente enraizados de forma directa en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen más que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autonomía local constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no expresivos de ese núcleo esencial en el que consiste la garantía institucional, que son mayoría en el seno de la LBRL y que se incardinan, desde el punto de vista competencial, en el arts. 149.1.18 CE, tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental"» (FJ 4).



Expuestas de esta manera las características esenciales de la legislación básica de régimen local, es preciso analizar a continuación la regulación que hace, en concreto, de la Función Pública Local.

2.1.2.1.  La Función Pública en la Ley de Bases de Régimen Local

Como indicábamos anteriormente, el Estatuto Básico del Empleado Público pretende asumir una posición preeminente respecto a la legislación básica de régimen local  (28) . La función a la que quedaría reducida la legislación básica de régimen local sería la de complementar o desarrollar, en el nivel básico estatal, el propio Estatuto Básico del Empleado Público para la Administración Local, pero en ningún caso podrá contradecir lo previsto en dicho Estatuto. Es decir, se priva de especialidad a las previsiones de Función Pública local recogidas en la normativa básica de régimen local respecto a la generalidad de la normativa básica de régimen funcionarial.

Obsérvese que no se niega la posibilidad de que el Estado dicte esa regulación de Función Pública local en sede de legislación básica de régimen local. Así lo recoge implícitamente el propio arts. 3 del EBEP y es lógico que se permita ese desarrollo estatal básico en el régimen local, pues habiendo preterido el EBEP casi toda referencia a la Función Pública local que reconociera sus peculiaridades y singularidades, éstas podrán y deberán ser establecidas en la legislación básica de régimen local, respetando la autonomía «autonómica» y local. Es decir, que el conjunto normativo básico (función pública y régimen local-función pública local) no agote los márgenes de actuación de Comunidades Autónomas y Entidades locales en el ejercicio de sus competencias reconocidas.

Sentada la legitimidad y la legalidad de que el Estado, a través de la legislación básica de régimen local, regule la Función Pública local, es necesario analizar si dicha regulación está supeditada a la normativa básica y genérica de Función Pública, tal y como pretende implícitamente el propio Estatuto Básico del Empleado Público e interpreta un respetable sector de la doctrina.

Y es que es perfectamente defendible la tesis contraria; es decir, la especialidad de la legislación básica específica de régimen local general en materias ya objeto de legislación básica pero con carácter general, como el caso de la Función Pública, pues los objetivos en ambos casos son diferentes. Ciertamente, el Legislador básico de Función Pública general establece de por sí un mínimo común uniforme, pero lo hace desde una perspectiva abstracta, general e indiferenciada de las Administraciones Públicas en cuestión. La finalidad de esta legislación básica general es precisamente esa universalidad de la regulación, aplicable a todas las Administraciones Públicas, pero sin diferenciar ya en función del tipo de Administración. En cambio, el objetivo de la legislación básica de Administración Local es actuar la autonomía local constitucionalmente garantizada. En aras de preservar esta autonomía, la legislación básica específica de régimen local podría establecer especialidades a la legislación básica de Función Pública. Por tanto, en la medida en que la regulación de Función Pública local, recogida en la legislación de régimen local, constituya el encauzamiento legislativo y la garantía normativa de la autonomía local  (29) , ostentaría una preferencia sobre la normativa básica general de Función Pública.

La situación se hace más compleja por el desfase cronológico de ambas legislaciones básicas. La Ley de Bases de Régimen Local data de 1985, cuando las Comunidades Autónomas estaban en proceso no sólo de asumir sus competencias sino también de ejercerlas, configurando ordenamientos propios en materia de función pública y de régimen local. De ahí que la legislación básica de régimen local fuera mucho más extensa e intensa, siguiendo la tradición histórica de regulación por el Estado de la función pública local en sede régimen local. Además, por la peculiar posición constitucional de la Administración local, aquella legislación básica se erigía en salvaguarda y cauce del régimen jurídico básico de la función pública local. La evolución del Estado autonómico y el replanteamiento que ha hecho el propio Estado de su competencia legislativa básica, en cambio, ha llevado a la paradójica situación de que el Estatuto Básico del Empleado Público de 2007, desde su abstracción y reducción de su densidad normativa, reconoce mayores márgenes de autonomía tanto para las Comunidades Autónomas como para las Entidades locales. Ciertamente, esta mayor autonomía o margen regulador o decisor para la Administración local resulta en ocasiones más aparente que real, pues entre la legislación básica y la Administración local se inserta la Legislación autonómica que tiende a ocupar todos los espacios de regulación abierto por el Estatuto Básico del Empleado Público por su tendencia centralizadora y por su capacidad de establecer el «estatuto básico de la función pública local».

Sea como fuere, el ya citado debate o problema planteado sobre la nueva jornada laboral establecida por el Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la corrección del déficit público, señalando que a partir del 1 de enero de 2012, y para el conjunto del sector público estatal, aquella tendría un promedio semanal no inferior a las 37 horas y 30 minutos, es un buen ejemplo de la situación creada por la descompensación temporal de la Legislación básica de régimen local y por la Legislación básica de régimen funcionarial (EBEP). En efecto, el arts. 94 de la LBRL señala que «La jornada de trabajo de los funcionarios de la Administración local será en computo anual la misma que se fije para los funcionarios de la Administración Civil del Estado», mientras que el arts. 47 del EBEP establece que «las Administraciones Públicas establecerán la jornada general y las especiales de trabajo de sus funcionarios público». La contradicción, pues, está servida. El arts. 94 de la LBRL no ha sido formalmente derogado por el EBEP, pero éste remite a la autonomía organizativa de cada Administración la fijación de la jornada laboral, alimentando la munición de los que, al amparo de la autonomía local, pretenden sacudirse la nueva jornada semanal fijada por el Real Decreto Ley 20/2011.

La relación entre legislaciones básicas no deja de tener sus consecuencias prácticas, tanto para la Administración Local como para su personal y el hecho de que no se haya aprobado la nueva Ley básica de Administración Local priva a la cuestión de uno de sus elementos de referencia. Sin embargo, en el caso de que una futura Ley básica de Administración Local recogiera especialidades sobre la Función Pública local, los problemas interpretativos se volverían a plantear.

2.1.2.2.  La Función Pública en el Texto Refundido de Régimen Local

La entrada en vigor de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985 supuso no sólo adaptar la legislación a las exigencias constitucionales sino también una evidente alteración del régimen local hasta entonces vigente tanto por las normas que serían derogadas como por las que deberían experimentar una adaptación a esa nueva legislación básica. Lo cual afectaba, en primer lugar, a la propia y restante normativa estatal. Para ello, la Disposición Final de aquella Ley de Bases otorgó a esta Ley -además de su originaria naturaleza de legislación básica del arts. 149.1.18- el carácter de delegación legislativa del arts. 82 de la Constitución y autorizó al Gobierno a refundir en un solo texto las disposiciones legales que se considerasen vigentes, comprendiendo la refundición igualmente la regularización, aclaración y armonización de dichas disposiciones. La potencialidad de este alcance rozó los límites del amparo constitucional (arts. 82.5), pues su resultado fue el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local y que más que regularizar, aclarar y armonizar la normativa estatal no derogada por la ley de bases (delegación legislativa para elaborar textos refundidos) procedió a un desarrollo legislativo exhaustivo y omnicomprensivo de la Ley de Bases (delegación legislativa para elaborar textos articulados a través de «leyes de bases» en el sentido del arts. 82 de la Constitución).

En realidad, la intencionalidad era eminentemente pragmática, pues se pretendían así evitar vacíos legislativos en aquellas Comunidades que no procedieran temporalmente al desarrollo de la legislación básica estatal. Más aún, el propio Texto Refundido procedió a autocalificarse como básico en algunos de sus preceptos (Disposición Final Séptima).

Fuera de estos preceptos calificados por el propio Texto Refundido como legislación básica, resulta problemático el amparo constitucional de las demás disposiciones, pues el Estado sólo ostenta competencia para emanar legislación básica de régimen local y no normativa meramente supletoria (STC 61/1997, de 20 de marzo).

En lo que respecta a la regulación sobre Función Pública Local recogida en el Texto Refundido de Régimen Local, el mismo señala que en la normativa relativa al personal al servicio de las Entidades locales (Título VII) se inferirá el carácter básico de sus preceptos según disponga la legislación estatal vigente en aquéllas, pero que, en todo caso, tendrán tal carácter los arts. 151.a, 167 y 169 (LA LEY 968/1986) (Disposición Final Séptima del TRRL según redacción dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre).

El inciso «según disponga la legislación estatal vigente en aquellas [materias]» es consecuencia directa de la STC 385/1993. Por tanto, como bien señaló en su momento Pérez Luque, «el TR en la materia de personal no es básico en nada. Sólo será básico si un precepto de él es copia de otro que sea básico, dicho así por otra ley básica, pero entonces ese precepto del TR, que se entienda básico, no lo será por sí mismo, sino por el precepto al que copia, que es básico. Si posteriormente una norma básica dijera como básico algo que está antes en el TR, este precepto adquirirá el valor de lo básico, por así haberse establecido después. O sea, que el TR no es básico por sí mismo, sino porque otra ley básica lo diga antes o después del propio TR»  (30) .

Fuera de los preceptos básicos, es dudosa la cobertura constitucional del resto, sin perjuicio de que la inercia administrativa y la relativa seguridad jurídica que proporciona contar con un texto de referencia en medio de la confusión normativa en la materia lleven a que se aplique en la práctica.

2.1.3.  Reglamentos estatales de Función Pública Local

Las líneas argumentales que fundamentan el epígrafe anterior son de aplicación al desarrollo reglamentario que a nivel estatal se llevaba a cabo para completar el régimen jurídico local. La Disposición Final Primera de la Ley de Bases de Régimen Local autorizaba al Gobierno a actualizar los distintos Reglamentos estatales que sobre régimen local estaban entonces vigentes: el de población y demarcación territorial (1952), sustituido por el RD 1690/1986, de 11 de julio; el de organización, funcionamiento y régimen jurídico (1952), derogado por el nuevo RD 2568/1986, de 28 de noviembre; el de funcionarios de Administración local (1952); el de contratación (1953); el de bienes (1955), sustituido por el RD 1372/1986, de 13 de junio; y el de servicios (1955). Esta autorización fue recurrida ante el Tribunal Constitucional, el cual, en 1989, la bendijo conforme a su entonces comprensión de la cláusula de supletoriedad del arts. 149.3 de la Constitución (31) , pero que en la actualidad, tras la sentencia 61/1997, de 20 de marzo, permite concluir que el Estado carece de títulos competenciales para proceder a desarrollos reglamentarios del régimen jurídico local general  (32) . Aunque de una manera forzada, lo más lógico sería entender -conforme a la doctrina constitucional- que «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 de conexión»  (33) . Sea como fuere, es patente no ya la inercia aplicativa de estos Reglamentos, tanto por las propias Entidades locales como por los Tribunales sino incluso el pacífico ejercicio normativo por el Estado a la hora de actualizar o modificar estos Reglamentos.

Por ello, el caso de los reglamentos estatales de Función Pública local es, sin duda alguna, el más proceloso, pues en algunos casos se puede dudar de su constitucionalidad y en otros de su vigencia y aplicación.

Descartando que el Estado pueda dictar normas que no sean estrictamente básicas para la Administración y la Función Pública Local (pues la Constitución sólo la habilita para ello y además la jurisprudencia constitucional ha vedado la posibilidad de que dicte normas con eficacia estrictamente supletoria), los Reglamentos que el Estado puede dictar en materia de Función Pública Local se limitan a los que desarrollan, con carácter básico, la normativamente precisamente básica del Estado y por habilitación explícita de ésta.

Es el caso del RD 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas básicas y los programas mínimos a que debe ajustarse el procedimiento de selección de los funcionarios de administración local, que trae causa directa del arts. 100.2 a) de la LBRL, según el cual «corresponde, no obstante, a la Administración del Estado, establecer reglamentariamente [...] Las reglas básicas y los programas mínimos a que debe ajustarse el procedimiento de selección y formación de tales funcionarios». Y lo mismo habría que decir del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el Régimen de las Retribuciones de los Funcionarios de Administración Local, que se ampara en el arts. 93 de la LBRL.

2.2.  Normativa autonómica

La normativa autonómica sobre Función Pública Local se mueve entre las limitaciones que le impone la normativa básica del Estado (de la que sería estrictamente su desarrollo) y las mismas complejidades de aquella al poder igualmente ampararse en el consabido doble (o «bifronte») título competencial, es decir, régimen funcionarial o régimen local, con la particularidad de que la conocida tendencia a la interiorización local potencia ésta última perspectiva, subsumiendo aún más la función pública local en la organización de las Administraciones sitas en las respectivas Comunidades Autónomas (no hay más que ver los Estatutos de Autonomía de última generación). De esta manera, la competencia autonómica sobre la Función Pública local se intensificaría vía régimen local, más aún si tenemos en cuenta las confusas relaciones que los citados Estatutos de Autonomía establecen con respecto a la legislación básica, cuya eficacia pondrían en entredicho en su territorio.

Si a ello le unimos una confesada corriente (ver el Informe del Comité de Expertos sobre el EBEP), apoyada por la doctrina  (34) , que no se limita a reafirmar la competencia autonómica sobre Función Pública Local sino que cuestiona tanto la extensión e intensidad de la legislación básica en la materia como la capacidad del legislador básico de régimen local incluso para regular la cuestión, nos encontramos que la mencionada interiorización autonómica de la Función Pública local es algo más que una tendencia de política legislativa.

Ciertamente, el Ordenamiento estatal sobre Función Pública local ha sido históricamente exhaustivo, pero ello era debido a la organización territorial anterior a la Constitución de 1978. Tras ésta y, especialmente, después de que la jurisprudencia constitucional vedase al Estado la posibilidad de dictar normativa con finalidad estrictamente supletoria con vocación de plenitud, la inercia ha mantenido, si no vigentes, sí aplicadas normas estatales específicas de Función Pública local que carecían de base constitucional, con la consecuencia colateral de que las Comunidades Autónomas se han inhibido a la hora de regular la Función Pública local de las Entidades locales de su territorio.

Parece que por ambas vías, las Comunidades Autónomas dispondrán de un mayor ámbito de configuración de la Función Pública Local. Cuestión distinta es la normativa que deberá llevar a cabo tal regulación, puesto que, si bien la tendencia es a que se residencie preferente y primordialmente en el régimen jurídico de la Función Pública, no hay que olvidar que la autonomía local no es monopolio constitucional de la legislación básica de régimen local, por lo que también debe ser jurídicamente garantizada y regulada por la legislación autonómica de régimen local, pudiendo ésta prever las especificidades necesarias en materia de Función Pública necesarias para la garantía y potenciación de esa autonomía.

2.3.  Normativa local

La potestad normativa de las Entidades locales se considera inherente a la autonomía local constitucionalmente garantizada (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 6), por lo que no se trata de una creación legal, ya sea general [arts. 4.1 a) LBRL], ya sectorial, sino de un instrumento consustancial a la autonomía local para que los Municipios, Provincias e Islas gestionen sus propios intereses.

Y no sólo no es una creación legal sino que la Ley debe respetar un margen suficiente de autonomía en su ejercicio y para su ejercicio, pues una regulación legislativa exhaustiva y detallada vaciaría de contenido la potestad normativa local, al no poder ésta desplegarse. En definitiva, el reconocimiento de la potestad normativa local, en cuanto que exigencia constitucional, se erige en un límite al Legislador cuando regula materias de interés local.

No obstante lo cual, la legislación condiciona necesariamente el alcance de la potestad normativa local, bien porque la constitución reserva la regulación de determinadas materias a la ley, bien porque la regulación legislativa establece el marco normativo dentro del cual se puede desplegar dicha potestad y condiciona las relaciones entre la ley y la norma local.

En materia de Función Pública, uno de los principios que inspiran el Estatuto Básico del Empleado Público es el de reconocer a las diferentes Administraciones Públicas la máxima capacidad organizativa de su empleo público, capacidad que, en el caso de la Administración Local, se ve reforzada por la autonomía local constitucionalmente garantizada, la cual se despliega más intensamente a través de su potestad de autoorganización. Como señala la propia Exposición de Motivos del EBEP, «la emergencia de las Administraciones autonómicas, que hoy cuentan prácticamente con la mitad de los empleados públicos del país, ha hecho aflorar sus propios problemas y necesidades de gestión de personal». Algo semejante puede decirse de las entidades locales, que presentan por lo demás hondas diferencias entre ellas, en las que el número de empleados ha experimentado también un importante crecimiento. Quiere eso decir que el régimen de la función pública no puede configurarse hoy sobre la base de un sistema homogéneo que tenga como modelo único de referencia a la Administración del Estado. Por el contrario, cada Administración debe poder configurar su propia política de personal, sin merma de los necesarios elementos de cohesión y de los instrumentos de coordinación consiguientes.

Este reconocimiento a cada Administración de capacidad organizativa en relación con su propio empleo público hace necesaria una ordenación normativa que, en algunos casos, revestirá forma legislativa pero que, en otros muchos, requerirá únicamente un instrumento reglamentario. De esta manera, la Administración Local podría jurídicamente desarrollar ámbitos determinados del EBEP para posibilitar su aplicación. Esto es especialmente así en todas aquellas remisiones expresas que el EBEP hace a «las Administraciones Públicas» o, incluso, en los llamamientos a los «Gobiernos» respectivos de esas Administraciones Públicas.

No obstante, este desarrollo normativo local debe hacerse dentro del marco constitucional de la reserva de Ley que establece el arts. 103.3 CE. La jurisprudencia constitucional (SSTC 99/1987, 37/2002 y 1/2003) ha señalado que esta reserva de Ley en la Función Pública comprende el estatuto funcionarial (derechos y obligaciones, responsabilidad y régimen disciplinario), modos de provisión de puestos de trabajo (delimitación de lo funcionarial y lo contractual laboral), situaciones administrativas, adquisición y pérdida de la relación de servicio y las condiciones de promoción de la carrera administrativa. Ahora bien, la reserva de ley sólo afecta a algunas partes o instituciones del régimen funcionarial y, en tales casos, sólo será imprescindible que lleve a cabo la determinación de los elementos esenciales de tales partes o materias, pudiendo remitirse al reglamento, en mayor o menor medida, para su completa regulación.

Por tanto, el hecho de que el régimen estatutario de los funcionarios públicos esté sometido a reserva material de Ley exart. 103.3 de la Constitución no excluye de por sí la intervención normativa local de carácter reglamentario, pero siempre en desarrollo de la Ley y con pleno respeto a la legislación del Estado (básica) y de la Comunidad Autónoma en la que se encuentre. Más aún, esta legislación deberá no sólo reconocer sino también permitir que el desarrollo normativo local sea posible, pues la autonomía local y la potestad de autoorganización municipal obligan tanto al Estado como a la Comunidad Autónoma a respetar un cierto margen de configuración de su Función Pública y de opción por sus políticas propias de gestión de personal, no pudiendo ampararse en el ejercicio de la reserva de ley para vaciar la competencia local en relación con su Función Pública.

Todo ello se incardinaría, además, en la opción legislativa del EBEP de reducción de la densidad de lo básico que se justificaría (Exposición de Motivos), entre otros argumentos, en la implantación constitucional de Administraciones Públicas dotadas de autonomía y de Funciones Públicas propias, de donde se derivaría la exigencia de que cada Administración pueda configurar su propia política de personal y su particular modelo de Función Pública. Partiendo, pues, de la idea de que la Función Pública es un elemento vinculado a la organización administrativa y de la potestad de autoorganización de las Administraciones Públicas, el EBEP pretende dejar un amplio margen de maniobra a aquellas para configurar la estructura y el modelo propio de Función Pública del que se quieren dotar. En definitiva, el EBEP pretendería ampliar el margen de cada Administración Pública para configurar su empleo público al amparo de la potestad de autoorganización de los entes territoriales dotados de autonomía.

En este punto confluyen la premisa de la reserva de Ley y el desarrollo normativo del EBEP. Este desarrollo normativo se deberá hacer por Ley, ya sea del Estado o de la Comunidad Autónoma, pero con pleno respeto de la autonomía local. Y es la autonomía local, actuada a través de la potestad de autoorganización, la que no sólo limita las posibilidades de desarrollo legislativo autonómico o estatal sino que también ampara el desarrollo normativo directo por parte de la Administración Local.

2.3.1.  Reserva de Ley y autonomía local

La existencia constitucional de la potestad normativa local limita el despliegue legislativo al regular una materia, pues tal regulación congela el rango normativo de ley para ulteriores modificaciones (reserva formal de ley). Ahora bien, la Constitución exige que algunas materias o instituciones sean obligatoriamente reguladas por ley (reserva material de ley), lo que implica que la determinación sustancial de su régimen jurídico sea llevada a cabo por la ley, no por el reglamento, el cual, no obstante, podrá desarrollar o complementar la regulación legal en aspectos instrumentales que permitan su aplicación y el despliegue de su eficacia.

Esta reserva constitucional de ley limita, evidentemente, el alcance de la potestad normativa local que, al carecer de la potestad legislativa, no podrá en principio desplegarse sobre materias cuya regulación queda reservada a la ley. Sin embargo, la autonomía local constitucionalmente garantizada exigiría que la potestad normativa local pudiera asimismo desplegarse sobre materias constitucionalmente reservadas a la ley. Así lo ha reconocido explícitamente el Tribunal Constitucional en materia tributaria y sancionadora, con una fundamentación última común y con unos requisitos singulares a cada sector. Estos requisitos se analizarán en los apartados correspondientes a la potestad sancionada y tributaria en el capítulo correspondiente. En lo que respecta a la fundamentación general de la flexibilización de la exigencia de ley, el Tribunal Constitucional invoca el reconocimiento constitucional de la autonomía municipal y la legitimación democrática directa de los órganos de gobierno municipales. Así (en materia tributaria, pero extendida posteriormente al ámbito sancionador y potencialmente a cualquier otro), «en virtud de la autonomía de los Entes locales constitucionalmente garantizada y del carácter representativo del Pleno de la Corporación municipal, es preciso que la Ley estatal atribuya a los Acuerdos dictados por éste (así, los acuerdos dimanantes del ejercicio de la potestad de ordenanza), un cierto ámbito de decisión acerca de los tributos propios del Municipio, entre los cuales se encuentran las tasas» (STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 10).

Por otra parte, en la medida en que la ley (estatal o autonómica) establezca la regulación primigenia de cualquier institución o sector, la norma local debe necesariamente operar dentro del marco fijado por aquella. Pero esto no significa que la norma local se deba limitar a la mera ejecución o desarrollo de la ley, pues el carácter inherente u originario de la potestad normativa local le permite a ésta desplegarse sobre cualquier ámbito sin más límite que la ley. Desde esta perspectiva negativa, cabe concebir normativa local relativamente autónoma de la ley, de la que puede traer causa contextual pero no necesariamente ejecutiva o de desarrollo. En materia de Función Pública, esta vinculación negativa a las leyes estatales y autonómicas permitirían un despliegue normativo en aquellos puntos no regulados por ellas, si bien suele tratarse en la práctica de aspectos dejados a la negociación colectiva y los instrumentos en que se manifiesta (Pactos y Acuerdos).

En lo que respecta al desarrollo del Estatuto Básico del Empleado Público en relación con la Función Pública Local juegan un papel decisivo tanto la reserva de ley a la que está sometido, con carácter general, el estatuto funcionarial, como la autonomía local, de la que disfruta la Administración Local. Su relación recíproca determina que se condicionen y limiten mutuamente, pues al carecer la Administración local de potestad legislativa reduce las posibilidades de desarrollo normativo de aquella, de ahí que el propio Estatuto Básico, en su art. 3, invoque expresamente el respeto a la autonomía local como principio informador del ejercicio de esa potestad legislativa por las Administraciones que sí disponen de ella.

Al someter la materia a reserva de Ley, la propia Constitución pretende que las determinaciones esenciales de la Función Pública se lleven a cabo por Administraciones con potestad legislativa, lo que excluye a las Entidades locales. No obstante, en cumplimiento de la reserva de ley, los legisladores competentes no pueden vulnerar la competencia local sobre Función Pública, inherente a su potestad de autoorganización. Esto tiene una gran trascendencia para la autonomía local, pues obliga al legislador estatal y autonómico a una aproximación restrictiva en el ejercicio de su potestad legislativa a la hora de regular la Función Pública. En efecto, en este ámbito, el cumplimiento de la reserva de ley debería limitarse a la determinación y regulación de los elementos esenciales del régimen jurídicos y de las instituciones de la Función Pública Local, pues un ejercicio expansivo de la potestad legislativa en esta materia por parte de las otras Administraciones traería como consecuencia la congelación normativa con rango legislativo de la regulación de la Función Pública Local, vaciando las potestades normativas de los Entes locales en aspectos no esenciales de la Función Pública Local.

De esta manera, la reserva de Ley tendría una eficacia genuina en la Función Pública Local en virtud del principio de autonomía local. Desde una perspectiva negativa, la autonomía local impone restricciones materiales a los Legisladores a la hora de regular la Función Pública local, que deberían limitarse a los elementos esenciales de la Función Pública Local, no siendo libres de extender injustificadamente la regulación legislativa fuera de esos elementos, pues ello negaría las potestades normativas necesarias a las Entidades locales sobre su Función Pública. Y desde una perspectiva positiva, y como consecuencia de lo anterior, la autonomía local en materia de Función Pública local obligaría al legislador a reconocer un mayor margen de actuación al reglamento local, en el bien entendido -claro está- que la reserva de ley se satisface en su estricto alcance por proceder a la regulación de los aspectos esenciales de la Función Pública local, permitiendo la recognoscibilidad de sus instituciones y contenidos propios e incluyendo necesariamente sus elementos supramunicipales, de manera que a través de la reserva de ley se establezca en todo caso el «modelo» de Función Pública Local pero se permita la gestión (lo que puede y debe incluir potestad normativa) de las Entidades locales con posibilidad de regulaciones y de políticas de personal propias. En última instancia, se trata de un problema de proporcionalidad de la extensión de la regulación legislativa de la Función Pública local, pero que es importante tener presente, máxime cuando la incontinencia legislativa del Estado y de las Comunidades Autónomas ha sido una constante como medio de controlar a la Administración Local.

En definitiva, la relación de la reserva de ley con la autonomía local tendería a que el régimen jurídico de la Función Pública Local se llevara a cabo a través de legislación sólo para las determinaciones materiales esenciales del estatuto de la Función Pública Local, dejando al reglamento estatal o autonómico un desarrollo que sólo entraría en juego en defecto de reglamentación local propia dictada al amparo de la potestad de autoorganización local. De esta manera, la reserva de ley no vaciaría las posibilidades de desarrollo normativo que exige la autonomía local y, al mismo tiempo, permitiría una regulación estatal y, sobre todo, autonómica completa (leyes y reglamentos) que ofrecieran un régimen jurídico omnicomprensivo que, en el caso del recogido en reglamentos, permitiría el despliegue de la autonomía local a través de desarrollos normativos propios que posibiliten políticas de personal y opciones de gestión de recursos humanos también propias.

2.3.2.  Limitación del legislador autonómico o estatal al desarrollar el EBEP respecto a la Función Pública Local

Como se ha indicado, el EBEP está intrínsecamente informado por el respeto al principio de autoorganización de las diferentes Administraciones Públicas en que se articula territorialmente el Estado español (art. 137 CE). En el caso de las Comunidades Autónomas, ese respeto se plasma en la reducción de la intensidad de la legislación básica que encarna el propio EBEP, dejando un amplio margen de maniobra a las Comunidades Autónomas para adoptar tanto modelos propios de Función Pública como Políticas de personal igualmente propias. Por su parte, en el caso de la Administración local, ese respeto a su autoorganización se concreta en la expresa afirmación de que el Legislador (estatal o autonómico) que desarrolle el EBEP para tal Administración deberá hacerlo salvaguardando la autonomía local constitucionalmente garantizada.

A pesar de la aparente falta de concreción de este principio, la autonomía local se erige en un condicionante infranqueable para el legislador de desarrollo, que deberá justificar en cada caso la necesidad tanto de llevar a cabo una regulación de la Función Pública Local (por ejemplo, por ser necesaria para que el EBEP despliegue su eficacia) como de optar por un determinado modelo.

En lo que respecta a la justificación de la regulación, hay que tener en cuenta que el EBEP, en determinados ámbitos no sólo se remite directamente a «las Administraciones Públicas» sino que también en otros procede ya de por sí a una determinación material suficiente que cumpliría el mandato constitucional de reserva de ley.

En efecto, si el EBEP lleva a cabo una determinación material suficiente de algunas instituciones de la Función Pública, la reserva constitucional de ley ya se vería satisfecha por la propia legislación básica. A partir de esa determinación material suficiente, serán las distintas Administraciones Públicas las que deberán desarrollar directamente el EBEP al amparo de la potestad de autoorganización que se deriva de la autonomía que la Constitución les otorga. La inserción de una norma estatal o autonómica de desarrollo adicional que se interpusiera entre las determinaciones materiales del EBEP y la potestad normativa de autoorganización deberá estar debidamente justificada para respetar la autonomía de las diferentes Administraciones Públicas, pues tales inserciones normativas limitarían las opciones legítimas de modelo propio de Función Pública y de Políticas propias de personal.

En el caso del legislador de desarrollo autonómico, al que estatutariamente correspondería la aprobación de la normativa de Función Pública Local en su demarcación territorial, el respeto de la autonomía local se podría encauzar a través de diferentes posibilidades, entre las que cabría destacar la eventual eficacia supletoria de esa normativa autonómica para el caso de que la Administración local no hubiere llevado a cabo regulaciones propias, al amparo de su potestad de autoorganización, renunciando a la posibilidad de configurar un modelo propio de Función Pública ya sea por imposibilidad, ya por conveniencia.

2.3.3.  Amparo de desarrollo directo local del EBEP

En conexión con lo anterior, ya hemos señalado que el EBEP no sólo reconocería formalmente posibilidades de desarrollo a las Administraciones Públicas (incluida, obviamente, la Local) sino que sustantivamente permitiría que el desarrollo directo se ampare en el cumplimiento de la reserva de Ley por el mismísimo EBEP. En cuanto al reconocimiento formal de posibilidad de desarrollo normativo por las Administraciones Local, hay que remitirse a todas las veces que se recogen las expresiones «las Administraciones Públicas» o, incluso, en los llamamientos a los «Gobiernos» respectivos de esas Administraciones Públicas. Se trata de todos aquellos extremos vinculados a la organización administrativa de la Administración Local.

En lo que respecta al desarrollo directo municipal incluso a falta de esas remisiones expresas, aquel sería posible en la medida en que el EBEP ya lleva a cabo una determinación material suficiente de algunas instituciones del estatuto funcionarial, por ejemplo, la carrera. Este desarrollo directo del EBEP por la Administración Local se vería reforzado en el caso de aspectos que, además de estar ya regulados suficientemente por el EBEP, se vinculan decisivamente a la organización administrativa y a la estructura objetiva de la Función Pública.

Como se señaló más arriba, la potestad de autoorganización derivada de la autonomía local, unida al cumplimiento de la reserva de Ley del art. 103.3 CE por el propio EBEP, limitan la posibilidad de desarrollo legislativo estatal o autonómico

2.4.  La Función Pública de Ceuta y Melilla

El siempre singular caso de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, con una autonomía cualitativamente reconocida por la Legislación y por la jurisprudencia, aparece reflejado en el EBEP con una Disposición Adicional Cuarta específica relativa a sus funcionarios públicos propios. Su estudio merece la pena por constituir un ejemplo de lo que un Legislador puede hacer a la hora de regular el sistema de fuentes de la función pública local, cuando no está afectada de por medio la competencia legislativa de otro Legislador.

Comienza la citada Disposición Adicional con la regulación del sistema específico de fuentes aplicable a estas Ciudades Autónomas: en primer lugar, el Estatuto Básico; en segundo lugar, las normas de carácter reglamentario que en desarrollo del EBEP dicten sus Asambleas en el marco de sus estatutos respectivos; en tercer lugar, por las normas que, a su vez, en desarrollo del EBEP pueda dictar el Estado; y, en tercer lugar, por la Ley de Función Pública de la Administración General del Estado. Todos y cada uno de estos niveles normativos merece una explicación.

En primer lugar, los funcionarios públicos propios de las Administraciones de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla se rigen por lo dispuesto en el Estatuto Básico del Empleado Público. Es decir, la legislación básica de régimen funcionarial que es competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.18.ª. Nada dice, en cambio, de la restante legislación básica que pueda ser aplicable, como es el caso de la legislación básica de régimen local, cuya relación de mera complementariedad o de autónoma especialidad ya ha sido analizada con carácter general. Lo que ocurre es que en el caso de ambas Ciudades Autónomas, sus Estatutos de Autonomía (aprobados por sendas Leyes Orgánicas de 13 de marzo: 1/1995 para Ceuta y 2/1995 para Melilla) establecen claramente que «El régimen jurídico del personal de la ciudad de Ceuta será, por lo que se refiere al personal propio, el establecido en la legislación estatal sobre función pública local» (art. 31 EACeuta y EAMelilla). Así pues, en el seno del nivel legislativo básico los Estatutos de Autonomía de estas Ciudades Autónomas están expresamente determinando que el régimen jurídico de sus funcionarios propios es el establecido en la legislación estatal sobre función pública local, legislación estrictamente básica pues para lo que ostenta competencia el Estado. Por tanto, primaría la legislación de función pública local (ubicada en la legislación básica de régimen local), tal y como impone el Estatuto de Autonomía, sobre la legislación básica de régimen local (como parece querer establecer el EBEP, aunque no sea claro al respecto), pues dicho Estatuto señalaría tal preeminencia, sin perjuicio de que sea más que discutible que el EBEP (ley ordinaria) pueda contradecir el Estatuto de Autonomía (ley orgánica).

En segundo lugar, dice el EBEP que se aplicarán «las normas de carácter reglamentario que en su desarrollo puedan aprobar sus Asambleas en el marco de sus estatutos respectivos». Esta previsión es sumamente importante, pues aquí el Estado no sólo está realzando la potestad normativa inherente a la autonomía local de estas Ciudades Autónomas sino que lo está haciendo con preferencia sobre el desarrollo del EBEP del propio Estado. De alguna manera esta prelación normativa local recuerda a la redacción originaria de la LBRL que, en su versión de 1985, otorgaba esa preferencia a la potestad (normativa) de autoorganización (de la que la función pública no deja de ser una manifestación) sobre la potestad normativa de las Comunidades Autónomas. Como sabemos, el Tribunal Constitucional en 1989 estableció que con ese orden se restringían las competencias autonómicas, por lo que esa ordenación fue declarada inconstitucional y la nueva redacción postergó la potestad normativa local en beneficio de la potestad autonómica. Aquí, en cambio, no hay competencia autonómica que pueda ser perjudicada, pues la instancia competente es la estatal. Y es el Estado el que se autolimita al dar preferencia a la norma local de función pública en perjuicio de su norma propia, sea ésta legislativa o reglamentaria.

Sin embargo, esta ordenación de fuentes, aunque no tendría tacha de inconstitucionalidad desde el punto de vista de la distribución competencial de las instancias territoriales en juego (exclusivamente Estado y Ciudades Autónomas), no puede obviar el orden constitucional de reserva de ley. En efecto, como ya se ha advertido, el EBEP pretende cumplir el mandato (o, mejor dicho, la habilitación constitucional) de la posibilidad por parte del Estado de establecer la legislación básica de régimen funcionarial (art. 149.1.18.ª), pero en modo alguno es su finalidad y su función cumplir y agotar el mandato (ahora sí) de la reserva constitucional de ley exart. 103.3 CE. Por tanto, la reserva de ley del régimen jurídico de los funcionarios propios de las Ciudades de Ceuta y Melilla no ha sido perfeccionada -más que parcialmente- por el EBEP (que, al fin y al cabo, no deja de ser una ley). Y en la medida en que dichas Ciudades autónomas carecen de la potestad legislativa, será la norma estatal que complete esa reserva de ley la que deba ser aplicada, incluso preferentemente a la norma de desarrollo de la Ciudad autónoma, pese al tenor literal de esta Disposición Adicional del EBEP. Ciertamente, la propia Disposición Adicional Cuarta del EBEP supone una «atemperación y modulación del principio de reserva de ley establecido en cuanto a creación, modificación y supresión de Escalas»  (35) , pero esta flexibilización no va más allá de este concreto supuesto.

Cabría plantearse si, pese a tratarse de regulación legal (estatal), sería posible que su aplicación fuese postergada en beneficio de la regulación reglamentaria (de las Ciudades autónomas). Es decir, desvincular la reserva de ley constitucionalmente establecida de la jerarquía normativa legalmente configurada por el EBEP y considerar que el diseño del sistema de fuentes debería responder más bien a ámbitos competenciales propios de Estado y Ciudades Autónomas, de manera que una cosa es respetar el orden constitucional de fuentes en su vertiente de reserva de ley y otra muy distinta e inconexa la ordenación jerárquica de leyes y reglamentos. De esta manera, sería posible que la normativa reglamentaria de las Ciudades Autónomas fuese contraria a las leyes del Estado que se dicten específicamente como desarrollo del EBEP para cumplir el mandato de reserva de ley, sin que por ello dicha normativa fuese no ya ilegal (por la configuración del sistema de fuentes del EBEP) sino incluso inconstitucional (por la potenciación de la potestad normativa de Ceuta y Melilla, inherente a su autonomía local cualitativa y constitucionalmente singular).

Desde la estricta perspectiva técnico-jurídica esta argumentación es defendible (máxime si se residencia en la autonomía local constitucionalmente garantizada), pero constituye un vaciamiento de la institución de la reserva de ley que, en el ámbito funcionarial, constituye una garantía esencial de los funcionarios cuyo régimen jurídico no se abandona a la discrecionalidad de su «empleadora» (esto es, la Administración), impidiendo y superando la constante histórica de continuas modificaciones de su normativa según los cambios gubernamentales. Además, si la Constitución establece una reserva de ley en el régimen jurídico funcionarial, esta reserva de ley no sólo obligaría a que la regulación se hiciese precisamente por ley sino también a que esa ley prevaleciera en cualquier caso sobre el reglamento, pues lo contrario supondría un fraude constitucional a esa reserva de ley que formalmente sí se respetaría (pues la regulación legal se llevaría a cabo) pero que funcionalmente carecería de eficacia alguna (pues no primaría sobre la normativa reglamentaria local).

Y es que, tras la legislación básica y la normativa reglamentaria de las Ciudades Autónomas, la Disposición Adicional Cuarta del EBEP señala que se aplicarían «las normas que en su desarrollo pueda dictar el Estado». Por tanto, el Estado puede dictar «normas» (legales o reglamentarias) específicas para desarrollar el EBEP para los funcionarios propios de Ceuta y Melilla. Más aún, aunque el precepto configura esta competencia estatal como potestativa, la exigencia de ley del art. 103.3 muta esa posibilidad en obligatoriedad, con independencia de la ordenación jerárquica que se quiera establecer. A no ser que omita el ejercicio de esta competencia y reconduzca el cumplimiento del mandato constitucional de reserva de ley a la Ley de Función Pública de la Administración General del Estado que, en última instancia, siempre se aplicará supletoriamente.
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1.  PLANTEAMIENTOS  (1) 

En principio, es claro que la autoorganización está especialmente presente en el mundo del empleado público y funcionarial. Así, la provisión de puestos de trabajo se justifica por necesidades del servicio y por la potestad de autoorganización de la Administración. En este sentido, el art. 73.2 del Estatuto Básico del Empleado Público determina claramente la posibilidad con carácter general de autoorganización de la que disfrutan las Corporaciones locales.

Ha de primar la necesidad de servicio, en suma el interés público y nunca los intereses de las personas. Aunque no es fácil observar el sentido concreto que se consigue atribuir a la autoorganización ni en este ámbito funcionarial ni en cualquier otro, sí pueden presentarse algunas referencias, sin perjuicio de otras posibles.

Procesalmente el principio de autoorganización en el ámbito funcionarial se invocará por la Administración o la codemandada en contra de las pretensiones del recurrente, defendiéndose aquélla frente a posibles pretensiones individuales, oponiendo entonces las necesidades de organización de los servicios.

En este sentido, la propia jurisprudencia consagra amplios márgenes de autoorganización en la función pública, justificados por la propia lógica del funcionamiento de una Administración Pública. No es fácil hacer valer derechos subjetivos en estos casos. La autoorganización podrá oponerse frente a pretensiones de funcionarización o de pretendida necesaria asignación de una determinada condición, o de obligado aumento salarial o equiparación retributiva. Esto último se planteaba en la STSJ de La Rioja de 28 de julio de 2009 donde se opuso por la Administración el principio de autoorganización frente a unos letrados de los Servicios Jurídicos Centrales ejercitando éstos un derecho a ser retribuidos en el complemento de destino y en el complemento específico, igual que los letrados adscritos a los Servicios Jurídicos en Consejerías (siendo el concreto objeto de impugnación el Decreto 31/2008, de 11 de abril, dictado por la Consejería de Administraciones Públicas y Política Local del Gobierno de La Rioja por el que se aprueban las relaciones de puestos de trabajo correspondientes a los funcionarios y al personal laboral de la Administración General de la Comunidad Autónoma de La Rioja).

En este tipo de supuestos interesa destacar cómo el debate se planteará entre, por un lado, el principio de igualdad, y por otro lado la potestad de autoorganización  (2) , concluyéndose en este caso que «en definitiva, se trata de dos servicios diferenciados y la potestad autoorganizativa de la Administración permite la asignación de un diferente nivel y sus correspondientes complementos, a los letrados de cada una de las unidades».

Y entonces «reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha mantenido que no existe quiebra del principio de igualdad cuando las situaciones no son idénticas, como es el presente caso, ya que, el hecho de estar adscritos a una unidad diferente y tener asignadas legalmente funciones distintas, supone una diferenciación legal que implica la no discriminación ante asignaciones económicas distintas».

El sentido propio del principio de autoorganización y la inevitable relación con la discrecionalidad propia del ámbito igualmente organizativo se expresa en la ilustrativa STSJ de Galicia de 17 de marzo de 2010. Esta sentencia parte de que las relaciones de puestos de trabajo son instrumentos de ordenación del personal al servicio de una Administración Pública cuyo contenido perfila el art. 16 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto de Medidas Urgentes de Reforma de la Función Pública, precepto que tiene carácter básico, relativo a la denominación y características esenciales de los puestos, retribuciones complementarias y requisitos exigidos para su desempeño, siendo estas menciones mínimas e indisponibles, para afirmar acto seguido que «la tesis actora desconoce las implicaciones empíricas de la denominada potestad de autoorganización de la Administración cuyo alcance, en síntesis, alude al conjunto de poderes de una autoridad pública para la ordenación de los medios personales, materiales y reales que se le encomiendan con objeto de que sea posible el ejercicio de determinadas competencias y potestades públicas, entrando de lleno en lo que se denominan facultades discrecionales públicas, respecto de las que la jurisdicción contencioso-administrativa tan sólo podrá fiscalizar la adecuación, del acto o de la disposición, al ordenamiento jurídico, pero no entrar a valorar los criterios de oportunidad o conveniencia implícitos en el ejercicio de la misma», y ello salvo acreditación de manifiesta arbitrariedad que entrañe desviación de poder, pues sometida, como toda potestad a la legalidad, los poderes para ordenar la organización no pueden constituir, so pretexto de que estamos ante una facultad reconducida al ámbito doméstico, un coto exento de la sumisión al Derecho, una patente de corso para alterar el régimen estatutario de los funcionarios públicos, pues tal proceder y concepción sería contrario a los arts. 9.1 y 103.1 de la Constitución Española.

En definitiva, estamos ante el ejercicio de unos poderes públicos, aunque sean de carácter peculiar, otorgados por el ordenamiento para conseguir fines públicos y justamente por ello la posibilidad de actuación en este campo de las autoridades de la Administración pública constituye en el sentido más ajustado del tema una verdadera potestad.

Ello no excluye, sin embargo, la existencia de peculiaridades de la potestad organizatoria que en ocasiones han determinado que los órganos jurisdiccionales sean renuentes a una revisión en todos sus extremos del uso que se hace de los poderes administrativos en materia de organización. La razón para ello es que en el ejercicio de la potestad organizatoria no se están regulando in genere los derechos y obligaciones, ni de la totalidad de los ciudadanos, ni normalmente de una pluralidad indeterminada de sujetos. Los afectados por aquel ejercicio son quienes integran el personal al servicio de la Administración, trátese de funcionarios o de personal laboral, encontrándose íntimamente relacionadas las cuestiones que se refieren a organización propiamente dicha y a personal administrativo, principales concernidos en sus expectativas e intereses por las modificaciones orgánicas que normalmente implica el ejercicio de la potestad organizatoria.

Establece la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1997, entre otras cosas, que la potestad autoorganizativa de las Administraciones Públicas, atribuye a éstas la facultad de organizar los servicios en la forma que estime más conveniente para su mayor eficacia, a lo que le compele el mandato contenido en el art. 103.1 de la Constitución Española, en la que es característica la discrecionalidad que domina su ejercicio, no confundible con la arbitrariedad, siempre prohibida, añadiendo que no se integra en el elenco de los derechos adquiridos el de la inalterabilidad de todos y cualesquiera de los múltiples aspectos que conforman la relación funcionarial en un momento dado, no comprendiéndose entre ellos, en cuanto opuesto al fin para el que se otorga aquella potestad de autoorganización, el mantenimiento inalterable de las unidades administrativas en algún momento diseñadas, su organización, o su integración en el seno de la Administración.

La sentencia del mismo Tribunal, de fecha 12 de marzo de 1990, por su parte, determina que procede declarar, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, que la Administración tiene una «potestas variandi» de la normativa legal y reglamentaria que ejercita lícitamente cuando así lo aconsejan o demandan las cambiantes circunstancias de su actividad para una mejor organización de las estructuras necesarias para el ejercicio de derechos o cumplimiento de deberes del individuo en sociedad o de los servicios públicos establecidos con ese fin, pues sostener lo contrario equivaldría -en los términos de las sentencias del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio, o 6/1983, de 4 de febrero- a «petrificar» la organización de las estructuras existentes condenándolas a una inmovilidad que las aleja de la realidad social e impediría su perfeccionamiento.

De este modo, la STSJ de Galicia de 17 de marzo de 2010 concluye que «una demostración de lo expuesto es la decisión adoptada de amortización del puesto de trabajo que venía desempeñando la recurrente, que se justifica, lo que permite desestimar el argumento de ausencia de motivación, en la propia resolución de 14 de julio de 2006 impugnada, cuando refiere que el Decreto 232/2005, de 11 de agosto, ha fijado la estructura orgánica de los departamentos de la Xunta de Galicia y que, como consecuencia de aquel, la Dirección Xeral de Turismo de la Consellería de Cultura, Comunicación Social y Turismo ha pasado a depender de la Consellería de Innovación e Industria y que, en virtud de la disposición final primera de dicho Decreto, la Consellería de Economía y Hacienda ha fijado los correspondientes traspasos de crédito del capítulo I, de modo que, determinados puestos de trabajo de las delegaciones provinciales de la Consellería de Cultura y Deporte que tenían encomendadas tareas de apoyo a los servicios provinciales de turismo no pudieron traspasarse al no serle de aplicación aquel Decreto».

En este contexto pueden quedar desencajadas las alegaciones de recurrentes con apoyo en los arts. 23.2 y 103 de la CE. En el marco del art. 23.2 (como apunta la STSJ de Madrid de 18 de febrero de 2010) puede resultar que «para delimitar adecuadamente los contornos de ese derecho debe partirse de que el ámbito protegido por el art. 23.2 CE es distinto según se trate de cargos representativos y cargos funcionariales. Respecto de los últimos, la norma constitucional no confiere un derecho a la ocupación del cargo o al desempeño de funciones determinadas».

Y -sigue diciendo la sentencia citada- que «puede concluirse que la infracción de la legalidad ordinaria reguladora de la adscripción de los funcionarios públicos en los diferentes puestos de trabajo no determina, sin más, una quiebra del art. 23.2 CE, sino sólo en aquellos casos en que la actuación administrativa implique una discriminación o una arbitrariedad».

No es inconveniente tampoco recordar que (como expone la misma STSJ de Madrid de 18 de febrero de 2010) «el art. 23.2 instaura uno de los derechos denominados de configuración legal, "así llamados porque la delimitación de su contenido y perfiles concretos queda encomendada a la ley" (STC 25/1990, de 19-2), pero eso no significa que toda vulneración de la legalidad ordinaria implique una vulneración del derecho fundamental, como sostiene el demandante».

El planteamiento jurídico lleva a veces a la típica confrontación entre discrecionalidad y límites excepcionales de la misma.

Incluso, según la jurisprudencia, dentro de este mismo ámbito de la provisión de puestos de trabajo entra también dentro de la esfera de autoorganización y libertad de la Administraciónla denominación que se otorgue a las plazas y los puestos. Así, la STS de 7 de mayo de 2010 (en la que como motivo de impugnación se reprochaba por el demandante la denominación de Jefe de Negociado de Personal utilizada en la Plantilla para la plaza por considerar que ese concepto de Jefatura es más propio de la RPT y porque en su opinión requiere un departamento con una variedad de plazas adscritas) señala que «no tiene razón el Sr. ... en lo que plantea sobre la denominación porque, al margen de la libertad que en este aspecto debe reconocerse a cualquier Administración, lo relevante a estos efectos debe ser si la denominación genera o no confusión con otras plazas o puestos y aquí no se ha aducido esa clase de riesgo».

En este sentido también es clara la STSJ de Castilla y León (Burgos) de 2 de junio de 2006 cuando nos informa acerca de cómo la denominación de un mismo puesto y plaza por parte de la RPT y de la Plantilla de Personal puede no coincidir:

«Es decir, reiterándose que se está hablando solo de la denominación del puesto de trabajo, se puede llamar, identificar, denominar, designar un puesto de trabajo, en principio como la administración tenga por conveniente, otra cuestión será que ese puesto trabajo, cualquiera que sea su denominación deba tener prevista su cobertura o determinarse ciertos requisitos para su desempeño, como pueda ser la pertenencia a una escala o subescala cualquiera. A título de ejemplo, en administraciones de grande y mediana extensión es muy frecuente los puestos de trabajo tales como "jefe de...", denominación que tampoco se corresponde con una pertenencia lineal a la escala de administración general o a la de administración especial».


En consecuencia, la legalidad y la desviación de poder podrán presentarse como límites de la autoorganización empleada en sentido contrario a su finalidad propia. En la práctica su invocación podrá hacerse judicialmente para poner remedio a situaciones en las que, por ejemplo, se intenta hacer primar intereses particulares sobre los intereses públicos en el plano de la organización administrativa.

La legalidad podrá aparecer como un freno frente a la autoorganización cuando ésta equivalga a favoritismo a favor de ciertas personas por parte de la Administración. En este sentido puede citarse la STS de 22 de mayo de 1995 referida a un concurso para provisión de plazas de un funcionario con habilitación de carácter nacional:


«PRIMERO. Aunque el ejercicio de las funciones de Secretario Interventor sea sustancialmente igual en todas las Corporaciones Locales, no podemos desconocer que la facultad de éstas para el establecimiento de méritos específicos les viene reconocida en norma con rango de ley, el art. 99.1 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de Bases del Régimen Local, debiendo incluso excluirse la interpretación tan estricta de este precepto que deje al mismo sin contenido. Pero admitiendo este margen de discrecionalidad reconocido al Ayuntamiento demandado por la Ley citada, no se puede desconocer tampoco que el mismo tiene sus límites; de una parte, los genéricos del acto discrecional previstos en el art. 83.3 de la Ley que regula esta Jurisdicción y el 48 de la de Procedimiento Administrativo, y de otra los señalados concretamente en la Resolución de la Secretaría de Estado para la Administración Pública, de 4 marzo 1988, que desarrolla las previsiones legislativas sobre la materia, y entre las cuales destaca la necesidad de que los méritos específicos se relacionen objetiva y proporcionalmente con las características del puesto de trabajo.

SEGUNDO. La absoluta coincidencia entre el baremo impugnado y las circunstancias de la persona que venía desempeñando interinamente el cargo de cuya provisión se trata, demuestra sin lugar a dudas que se identificaron las necesidades del Ayuntamiento con el deseo de no producir cambios en la titularidad de la Secretaría, convirtiendo el concurso en una mera formalidad y dirigiéndolo a seleccionar a un candidato determinado y no al de mayores méritos. En efecto, no solamente los puntos atribuidos a quienes han desempeñado plaza en municipios con normas subsidiarias de planeamiento, población superior a 1.500 habitantes y no 1.000 ni 2.000 (los de Alar del Rey eran 1.685) y entidades locales menores, se ajustan por completo a las características del municipio demandado, sino que la exigencia de que dicho desempeño se haya producido con un período mínimo de tres años, que es justamente el que acababa de cumplir don Silvano de la F. G., es signo evidente de la antijurídica reserva que le permitió obtener la máxima puntuación por méritos específicos y con ello la plaza».



Igualmente, la sentencia del TSJ de Cataluña de 11 de febrero de 1999 afirma que se incurre en desviación de poder «en cuanto que por afán protector de un interés privado y particular se prescinde de los intereses públicos».

En este sentido, lo habitual es que se imponga la interdicción de arbitrariedad o de desviación de poder frente a la autoorganización: sentencia de 26 de octubre de 2001 del TSJ de la Comunidad Valenciana cuando, tras exponer la doctrina de la desviación de poder, anula el acto impugnado porque es «evidente la desviación en la actuación del Ayuntamiento de Sagunto en lo que se refiere al trato de favor a determinados aspirantes en el tercer ejercicio» (también sentencia del TSJ Extremadura de 25 enero 2001).

De ello da clara cuenta también la sentencia del TSJ de Andalucía (Sala de Granada) de 29 de diciembre de 2003, FJ TERCERO:


«Para resolver la cuestión de fondo planteada por el recurrente, concretada en la existencia de desviación de poder en la actuación administrativa impugnada, ha de reseñarse que si las potestades administrativas y, por tanto, también las discrecionales, son atribuidas por el ordenamiento jurídico a la Administración para que ésta pueda servir los intereses generales -art. 103.1 de la Constitución- es claro que la actuación de aquéllas no puede legalmente ser cauce hábil para la arbitrariedad. El control jurisdiccional de la Administración -art. 106.1 de la Constitución- es un control jurídico, un control de legalidad, pues sometida la Administración Pública a la Ley y al Derecho, el juez solo puede revisar la actuación administrativa desde ese punto de vista, sin que pueda, por ende, valorar y apreciar la oportunidad de una decisión administrativa para sustituir con su criterio el de la Administración. En este orden de ideas debemos precisar que, aunque el planeamiento sea ante todo, como reiteradamente ha precisado la jurisprudencia, una decisión fundamental que viene a trazar el marco territorial en el que se va a desenvolver la convivencia ciudadana, la Administración al planificar no puede actuar con alejamiento de los criterios generales o con falta de motivación debidamente justificada, sino con observancia de los principios contenidos en el citado art. 103 de la Constitución (...)».

«En relación con lo anterior hay que examinar el concepto de desviación de poder, respecto del cual el Tribunal Supremo se ha manifestado en el sentido de estimarlo vedado en el marco constitucional por el art. 106.1 en relación con el 103.1, y cuya definición se realiza en el art. 83.3 de la LJCA de 1956, identificándolo con el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico, en redactado coincidente con el art. 70.2 de la nueva Ley 29/1998, de 13 de julio. Para su apreciación será preciso que quien la invoque alegue los supuestos en que se funde y que los pruebe cumplidamente, no pudiendo basarse (sentencias del tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1986, 23 de marzo de 1988, 14 de febrero de 1992, 3 y 25 de febrero, de marzo, 22 y 27 de abril de 1993, 14 de octubre de 1994, 12 y 20 de febrero de 1996, 10 y 11 de enero, 25 de abril de 1997, 31 de marzo y 30 de abril de 1998) en meras presunciones, ni en suspicacias y ociosas interpretaciones del acto de la autoridad y de la oculta intención que lo determina»  (3) .



Todo ello conecta evidentemente con la debida objetividad e imparcialidad que se exige constitucionalmente a las autoridades de la Administración Pública en la prestación del servicio o con el principio de igualdad ante la Ley proclamado en el art. 14 de la Constitución Española (STSJ de Baleares de 11 de julio de 2003; STC 235/2000, de 5 de octubre).

Ahora bien, profundizando en el propio principio de autoorganización de la Administración podría argumentarse que no se trata en estos casos de aplicar el principio de legalidad contra el principio de autoorganización. Más bien, a mi juicio la autoorganización administrativa ampara estos mismos fallos con el consiguiente rechazo de la organización del servicio a medida de intereses organizativos particulares, porque son situaciones que, siguiendo esta lógica, suponen lo contrario de la autoorganización. En conclusión, estaríamos ante una consecuencia del principio de autoorganización. Y es que también el principio de autoorganización significa organización a medida de la Administración y no a medida de ciertas personas que allí trabajan.

En cuanto a la función pública se distinguen dos modelos ideales o teóricos: 1.º El sistema abierto o de empleo, parte del puesto de trabajo. 2.º El sistema cerrado se basa en los cuerpos de funcionarios. En el modelo de carrera el aspirante a funcionario no ingresa propiamente en un puesto sino en un cuerpo. El sistema de cuerpos es una técnica organizativa que facilita la selección conjunta de grupos de personas, el establecimiento de carreras administrativas comunes a sus miembros y, en su acepción más nítida, la provisión de concretos puestos de trabajo por el procedimiento de asignar ciertos puestos a ciertos cuerpos (L. Martín Rebollo)  (4) .

2.  AUTOORGANIZACIÓN Y FALTA DE LEGITIMACIÓN

Los órganos jurisdiccionales han exigido que la acción procesal tenga un sentido lógico relacionable con el objeto de litis, según afirma la STSJ de Madrid, de 17 de noviembre de 2005: «no existe, por lo tanto, legitimación en la parte aquí actora, puesto que ésta exige la titularidad de un interés personal, legítimo, directo y actual que ha de estar referido en concreto a la situación jurídica contemplada por el acto administrativo objeto de impugnación, en este caso la Orden. La legitimación exige que los demandantes estén revestidos de una cualificación específica, de una especial relación con el objeto del proceso, un interés directo que pueda ser afectado por la resolución impugnada. Y este no es el caso. Como ya expusimos en numerosas sentencias, como la de 19 de diciembre de 2003 (autos 1018/1998)».

La falta de legitimación podrá manifestarse en casos de personal en los que el recurrente no puede o nunca pudo aspirar a ocupar la plaza que impugna. Ejemplifica este tipo de situaciones la STSJ de Galicia de 27 de febrero de 2008 donde se considera que falta legitimación para recurrir la aprobación de oferta pública de empleo (...) por parte de un interino que se resiste a que se extinga su plaza, y donde se considera que falta legitimación para pretender una convocatoria de plazas siguiendo el criterio de la recurrente:


«PRIMERO. Doña Bibiana Flores Rodríguez, procurador de los tribunales, en nombre y representación de Doña Andrea, impugna en esta vía jurisdiccional el acuerdo del Consello de la Xunta de fecha 29 de julio de 2004 desestimatorio de recurso de reposición contra Decreto 51/2004, de 4 de marzo que aprueba la OEP para el año 2004 y la Orden de 27 de mayo de 2004 que convoca proceso selectivo para ingreso en el Cuerpo Superior de la Administración de la Xunta y contra la resolución de la Consellería de la Presidencia de 26 de agosto de 2004 por la que se inadmite el recurso de reposición contra órdenes de 28 de junio de 2005 que convocó procesos selectivos para acceso por promoción interna a los grupos A, B, C, y Orden de 24 de mayo de 2004 que aprueban los programas que rigen los citados procesos selectivos. (...)

La recurrente deriva su legitimación para impugnar las convocatorias de promoción interna en su condición de opositora admitida a las pruebas de ingreso, lo que no es negado por la Administración demandada y, al mismo tiempo, apela a su condición de funcionario interino y con estos presupuestos entiende que su interés legítimo se concreta en que, en las convocatorias de promoción interna, se respete el porcentaje máximo de plazas que pueden reservarse a la promoción interna y que las plazas no cubiertas por este procedimiento incrementen las de acceso libre de modo que dicho interés no lo es tanto en el acto impugnado sino en la pretensión que ejercita y la ventaja que obtendría de estimarse su recurso se materializa en que podría optar a un mayor número de plazas pues deberían redistribuirse estas entre ambos turnos incrementándose el de acceso libre.

Sin duda, en la determinación jurisprudencial del concepto de legitimación activa el Tribunal Supremo, revisando los términos de interés directo e interés legítimo, ha configurado aquella con unos perfiles amplios como ha quedado antes consignado. Con todo, y teniendo en cuenta que aquel requisito de acceso al proceso implica una especial relación entre el recurrente y el objeto del recurso, no podemos dejar de lado que lo impugnado es la forma en que el Decreto 51/2004 y por ende las órdenes impugnadas, regulan la promoción interna a través de convocatorias independientes de las de acceso y que la recurrente no tiene la condición de funcionario de carrera, único que puede tomar parte en dichas convocatorias, de donde carecería de interés legítimo en las mismas.

Desde la perspectiva que ofrece su condición de opositora en los procesos de ingreso no podemos llegar a otra conclusión, pues la justificación que ofrece, tratando de imbricar la cuestión suscitada con el fondo litigioso, tan sólo permitiría atisbar un beneficio futuro e hipotético consecuencia de la estimación del presente recurso pues no pasa de ser una conjetura que, de recaer una sentencia en tal sentido, se ampliase el número de plazas de ingreso siendo calificable de fortuito que ello implicase una redistribución de las convocadas entre la promoción interna y el ingreso y que, con ello, se ampliasen las posibilidades de adquirir la condición de funcionario de carrera es confuso e infundado, todo admitiendo que superara las pruebas selectivas.

En consecuencia, hemos de concluir que la recurrente carece de legitimación activa respecto del objeto de recurso planteado debiendo de prosperar la causa de inadmisión amparada en el art. 69.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio sin que, en consecuencia, podamos hacer pronunciamiento alguno sobre el fondo litigioso».



Igualmente, según la STSJ (Sala de Santa Cruz de Tenerife) de 11 diciembre de 2003 «la legitimación es inexistente para sostener una solicitud por un funcionario a fin de la modificación de la relación de puestos de trabajo para la reclasificación de su puesto».

Interesa asimismo la STSJ de Cataluña de 28 de mayo de 2003:


«QUINTO. Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, la argumentación de las partes y la fundamentación de la sentencia recurrida al efecto, hemos de significar lo que sigue al respecto de tal legitimación del accionante en esta litis:

a) El actor, que ocupa el puesto de Tesorero municipal de la Corporación demandada, no forma parte, ni pretende serlo en esta litis, del expediente de valoración de puestos de trabajo de carácter singular y excepcional que combate en la misma.

b) El aquí apelado fue objeto de un proceso de valoración en su momento, que ha dado lugar al recurso 1806/00, pendiente ante esta misma Sala y Sección e interpuesto por dicho actor contra dicho proceso.

c) A dicho actor en nada perjudica o beneficia en realidad la aprobación del expediente de valoración que cuestiona, que es ajeno a sus intereses profesionales en cuanto tales.

En efecto, ni impide la adecuada valoración de su puesto de trabajo, que además discute en otro recurso jurisdiccional, ni le causa prejuicio o beneficio alguno en sí tal aprobación respecto de la que tiene carácter de tercero, aun cuando sea funcionario del propio Ayuntamiento demandado.

Tal aprobación no afecta a su puesto de trabajo, ni a sus propias retribuciones, ni a la valoración de su puesto de trabajo.

d) El accionante en ningún momento aduce (ni acredita) interés legítimo que le asista para litigar aquí, defendiendo en realidad un "mero interés en la legalidad", que como ha reiterado la jurisprudencia antes extractada no permite accionar válidamente en este supuesto y orden jurisdiccional.

e) La interpretación flexible y no rigorista del "interés legítimo", en beneficio del principio "pro actione", tiene el razonable y evidente límite de la existencia de una conexión entre el sujeto y el objeto de la pretensión, que define la existencia de un beneficio (o evitación de un prejuicio), que sea cierto, efectivo y acreditado, ya fuere actual o de futuro, conexión que entendemos no se da aquí, dado lo ya expuesto con concisión.

Por otra parte la sentencia recurrida, en su fundamento jurídico tercero, ampara la legitimación actora en la litis en dos circunstancias que hemos de considerar aquí, por último.

Por una parte valora la existencia de un eventual perjuicio por la distribución de retribuciones a unos puestos en detrimento y olvido de otros, pero ello no es apreciable, porque aparte de su eventualidad, que se compadece mal con la jurisprudencia sobre el interés legítimo antes extractada, no se acredita el prejuicio existente por la consideración de unos puestos de trabajo en un momento dado en comparación con los demás, porque si así fuera cualquier funcionario estaría legitimado, en abstracto, ante cualquier modificación retributiva que afectara a otros funcionarios, lo que sería como establecer una suerte de acción popular en la materia, no contemplada desde luego en la normativa vigente al respecto.

Finalmente la sentencia recurrida hace referencia a la aplicación de los ingresos destinados a los funcionarios incluidos en tal expediente de valoración a otros programas de mejora de las condiciones o incluso de los ciudadanos, a través de la bajada de la presión fiscal o la reasignación de recursos, pero resulta claro que tal argumentación se inserta en el mero interés en la legalidad o en el ámbito de la acción popular, que desde luego, por lo que se ha expuesto, no permiten sustentar la legitimación actora en esta litis».



No puede sostenerse un interés legítimo en el mantenimiento de situaciones provisionales existentes. La jurisprudencia afirma que el contrato sería indefinido hasta que la plaza ocupada sea cubierta por los cauces reglamentarios (STS de 20 de enero de 1998, LA LEY JURIS 5941/1998, seguida por la STS de 21 de enero y 27 de marzo del mismo año; art. 15 del Estatuto de los trabajadores y DT 2.ª tras la Ley 43/2006).

No es posible una acción pública en interés de la legalidad, en la materia funcionarial que nos ocupa, porque no está reconocida dicha acción pública en el ordenamiento jurídico. De hecho, la jurisprudencia, pese al principio pro actione y la flexibilidad con que se entiende la legitimación (sin perjuicio de que también son válidas sus excepciones), no duda en afirmar la ausencia de legitimación en casos de este tipo. Es aplicable, al respecto, la STS de 6 mayo 2010:

«TERCERO. Ha de aceptarse la falta de legitimación del recurrente alegada por la Abogacía del Estado, pues es evidente que la oferta de empleo público va dirigida a determinar en los cuerpos, escalas de funcionarios y categorías profesionales de personal laboral, el número de vacantes que pueden ser cubiertas en un año presupuestario, y ello no afecta al recurrente, que tiene ya la condición de funcionario y que en consecuencia no va a acceder a dicha oferta de empleo público. Por lo tanto, el único interés que tiene es el del mantenimiento de la legalidad en abstracto, y por otra parte, como sostiene con acierto la demandada, el art. 76.2 del Estatuto Básico de los Empleados Públicos señala que los cuerpos y escalas de funcionarios, se crean, modifican y suprimen por Ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, por lo que han de ser las Leyes Reguladoras de la Función Pública del Estado o de las Comunidades Autónomas las que establezcan, en su caso, otra clasificación de los Cuerpos y Escalas de acuerdo con los requisitos de titulación existidos en el art. 76 del Estatuto Básico citado, que dispone la equivalencia del Grupo A con el subgrupo A1 y del Grupo B, con el subgrupo A2, y que en su disposición transitoria tercera indica que hasta tanto no se generalice la implantación de los nuevos títulos universitarios a que se refiere el art. 76, para el acceso a la función pública seguirán siendo válidos los títulos universitarios oficiales vigentes a la entrada en vigor de este Estatuto».


En definitiva, según apunta la STSJ de Asturias de 16 de noviembre de 2007:

«Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva. No es suficiente, como regla general, que se obtenga una recompensa de orden moral o solidario, como puede ocurrir con la mera satisfacción del prestigio profesional o científico inherente a la resolución favorable al criterio mantenido o con el beneficio de carácter cívico o de otra índole que lleva aparejado el cumplimiento de la legalidad (S 29-6-2004). Como señala la sentencia de 19 de mayo de 2000, "esta Sala ha tenido ocasión de establecer reiterada doctrina sobre la interpretación que había de darse al mencionado art. 28 a) LJCA, en relación con los arts. 7.3 y 11.3 LOPJ, que ha de estar orientada en todo caso por los postulados que derivan del derecho a la tutela judicial efectiva de derechos e intereses legítimos, en lo que se refiere a su contenido normal consistente en la obtención de un pronunciamiento judicial, fundado en derecho, sobre el fondo del proceso, lo que ha supuesto un entendimiento expansivo del concepto de legitimación que puede resumirse en los siguientes términos: a) El más restringido concepto de ‘interés directo  del art. 28 a) LJCA debe ser sustituido por el más amplio de ‘interés legítimo ; aunque sigue siendo una exigencia indeclinable la existencia de un ‘interés  como base de la legitimación. Como decíamos en nuestra sentencia de 15 de diciembre de 1993, aludiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la ampliación del interés tutelable, en cuanto presupuesto de la legitimación, el mismo Tribunal Constitucional ha precisado que la expresión ‘interés legítimo , utilizada en el art. 24.1 de la Norma Fundamental, aun cuando sea un concepto diferente y más amplio que el de ‘interés directo , ha de entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o específico (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional 257/1988, de 22 de diciembre), lo que en el ámbito de esta Sala del Tribunal Supremo ha llevado a insistir que la relación unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión (acto impugnado), con la que se define la legitimación activa, comporta el que su anulación produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitación de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (sentencia de este Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990, y presupone, por tanto, que la resolución administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurídica de quien alega su legitimación, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocación abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento (SSTS de 4 de febrero de 1991, de 17 de marzo y 30 de junio de 1995 y 12 de febrero de 1996, 9 de junio de 1997 y 8 de febrero de 1999, entre otras muchas; SSTC 60/1982, 62/1983, 257/1988, 97/1991, 195/1992, 143/1994 y ATC 327/1997)". Doctrina plenamente aplicable al art. 19.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de esta Jurisdicción, actualmente vigente. En el caso ahora enjuiciado, como ya se ha indicado, la actora no participó en el proceso selectivo en el que "tenía interés" en presentarse, por lo que no resultó afectada en modo alguno por la actuación administrativa impugnada, por lo que concurre la causa de inadmisibilidad prevista en el art. 69 b) de la LJCA».


Ejemplifica esta situación la STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de noviembre de 2008 en la que el TSJ desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra Resolución de la Diputación Provincial de Alicante, de 04-05-2006, por la que se lleva a cabo la aprobación definitiva de la modificación de la relación de puestos de trabajo de la citada Entidad Local, por falta de legitimación activa y donde se resume la doctrina aplicable.


«En el escrito de conclusiones la Diputación Provincial de Alicante alega la falta de legitimación activa sobrevenida y señala que el propio recurrente aporta junto al escrito de conclusiones un oficio del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales dirigido a la Diputación y que tuvo entrada en el Registro General de la Diputación Provincial de Alicante el 10-9-07 donde se dice: "Les comunico que en el expediente tramitado por esta Entidad a nombre de D. Luis con DNI: NUM000, en materia de incapacidad permanente, ha recaído resolución por la que se reconoce una incapacidad permanente total para su profesión de Letrado Jefe con efectos económicos desde 22-8-07".

A la vista de dicho oficio se dictó el Decreto por la Diputada de Economía, Hacienda y Recursos Humanos n.º 597, de 14-9-07, que dispone: "1. Declarar a D. Luis en situación de jubilación por incapacidad permanente en grado de total con fecha 22-8-07 (siendo su último día en situación de servicio activo el 11-6-07). 2. Tramitar en su caso su baja en el Régimen General de la Seguridad Social. 3. Agradecer a D. Luis los servicios prestados en el desempeño del cargo de Letrado Jefe de esta Excelentísima Diputación Provincial".

La legitimación activa que ostentaba el Sr. Luis en su condición de empleado de la Diputación ha desaparecido al haber cesado en su relación laboral con la Administración, ya que ha sido jubilado por incapacidad permanente total y no puede verse afectado en modo alguno por el Acuerdo Plenario de la Diputación de 4-5-06, y por tanto carece de Derecho o interés legítimo a los efectos de los Acuerdos antes mencionados; por tanto se debe declarar la falta de legitimación del recurrente sobrevenida desde el 22-8-07.

A la vista de dicha alegación se dio traslado a D. Luis para que pudiera efectuar las manifestaciones que a su derecho interesara, presentado escrito donde mantiene que la existencia de un derecho o interés legítimo determinante de la legitimación del actor debe apreciarse en el momento de constituirse la relación jurídico procesal en el ejercicio de la acción mediante la interposición del recurso. En segundo lugar destaca que no es cierto que la declaración de incapacidad permanente determine el apartamiento definitivo del funcionario recurrente de la plaza que venía ocupando, por lo que sigue teniendo interés en este proceso.

(...) A la vista de la doctrina jurisprudencial de esta Sala no basta un simple interés por la legalidad y por muy amplio que fuera el sentido que quisiera darse al art. 19 de la L 29/1998 reconociendo que existe interés legítimo y por tanto legitimación, sólo se produciría cuando el éxito de la pretensión reporta al que la fórmula beneficio, utilidad, ganancia o provecho; o dicho en sentido negativo, le evitaría un perjuicio repercutiendo de manera efectiva en el ámbito de su actividad y en el conjunto de sus atribuciones».



En estos casos que estamos comentando es oportuno recordar la doctrina sobre la necesidad de que concurra un interés actual en el recurso, al relacionarse con el presente presupuesto de ausencia de legitimación de forma sobrevenida:


«Igualmente el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de octubre de 2008, ponente Antonio Martí García, declara en relación con la legitimación activa:

"Debiéndose agregar a lo expuesto por la sentencia recurrida que, aunque es cierto, que las dos sentencias que el recurrente invoca de 9 de junio de 2000 y de 18 de enero de 2006, reconocen como incluibles en el concepto de interés legitimador beneficios tales como los morales, los de vecindad, los competitivos o profesionales, no hay que olvidar que esta Sala del Tribunal Supremo en reiterada doctrina, entre otras sentencias de 8 de febrero de 1999, 19 de mayo de 2000, 11 de febrero de 2003 y 15 de octubre de 2007, y el Tribunal Constitucional entre otras en sentencias 10/2003 y 52/2007, han declarado que ese interés ha de ser cualificado y específico, actual y real no potencial o hipotético, que suponga una relación material entre el sujeto y el objeto de la pretensión, que deba repercutir de manera clara y suficiente en la esfera jurídica de quien acude al proceso, y que sea cierto y concreto sin que baste por tanto su mera invocación abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento, y tales exigencias no concurren en el supuesto de autos "».



En conclusión, según esta sentencia, tras considerar la doctrina general en materia de legitimación procesal llega a esta conclusión:

«Tal y como señala la Diputación de Alicante en el momento en que el actor interpone el presente recurso contencioso-administrativo ostentaba la condición de funcionario de la Diputación Provincial, fecha 29-6-06, y venía perfectamente legitimado para cuestionar la legalidad del Acuerdo impugnado. Ahora bien, posteriormente, y en concreto, en agosto de 2007 es declarado en situación de incapacidad permanente total para su profesión de Letrado Jefe y, esta nueva situación lleva aparejada la pérdida de la condición de funcionario, por lo que a partir de este momento, agosto de 2007, el recurrente ya no se va a ver afectado ni directa ni indirectamente ni va a obtener un beneficio o un perjuicio en los términos que se exigen por la jurisprudencia citada, por la Sentencia que se pudiera dictar en este recurso, pues insistimos ha perdido la condición de funcionario de la Diputación y por tanto cualquier relación laboral o profesional con la misma. El hecho de que en un futuro la declaración de incapacidad otorgada pudiera ser objeto de revisión podría deberse a un agravamiento o mejoría del estado de salud. Si se produce una mejoría de su estado de salud y fuera declarado de nuevo apto para el trabajo debería pedir el reingreso porque el mismo tampoco es automático y en definitiva se trata de situaciones futuras e hipotética no concretas en esta fecha. Por lo que deberá ser estimada la falta de legitimación activa del recurrente a partir del 28-8-07 y, en su consecuencia procederá desestimar la demanda sin necesidad de entrar a analizar las cuestiones de fondo por él planteadas».


Puede citarse también la STSJ de Castilla y León de 8 de julio de 2000:

«Constando en autos, por tanto, que se ha procedido a la extinción de la Federación recurrente al haberse procedido a la cancelación de su inscripción resulta evidente que se ha producido una pérdida sobrevenida de su personalidad por cuanto a la fecha de la interposición del presente recurso sí estaba inscrita, pero con posterioridad y antes de formular la demanda ya se encontraba cancelada la inscripción y tal circunstancia podía haber dado lugar a una subrogación de la Federación que ahora resultara competente para defender los intereses deportivos de aquélla, pero resultando que así mismo aparece como coadyuvante la que pudiera comparecer como recurrente, es evidente que ha de estimarse la causa de inadmisibilidad del presente recurso por falta de legitimación de la recurrente conforme al art. 82 b) de la Ley de la Jurisdicción aplicable».


La falta de legitimación podrá ser «formal» (inadmitiéndose el recurso) o «material» (desestimándose aquel). En todo caso, la falta de legitimación «común en lo procesal», es decir «formal», se invocará en alegaciones previas, en la contestación a la demanda, o a lo largo del proceso.

3.  EL PERSONAL LABORAL. EL DEBATE DE LA POSIBLE FUNCIONARIZACIÓN DEL PERSONAL LABORAL FIJO

El Estatuto Básico del Empleado Público (Ley 7/2007, de 12 de abril) contiene un conjunto de disposiciones que recogen una serie de previsiones aplicables al conjunto de los funcionarios de todas las Administraciones Públicas y especificaciones relativas al personal laboral a su servicio.

La contratación laboral ha sido un recurso muy utilizado por parte de las Administraciones Públicas si bien, como señala la Exposición de Motivos de la Ley, «no puede ser éste el régimen general del empleo público», pese al importante porcentaje de empleados públicos que tienen la consideración de personal laboral dentro del conjunto de las Administraciones Públicas.

Precisamente para la identificación de puestos y para la separación de funciones, el n.º 2 del art. 11 indica 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 pueden ser desempeñados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido en el art. 9.2, con lo que se espera evitar la deficiente práctica en la que algunos puestos de trabajo pueden ser cubiertos indistintamente por funcionarios o personal laboral.

Según el art. 11 del Estatuto Básico del Empleado Público es personal laboral 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 éste podrá ser fijo, por tiempo indefinido o temporal. 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 pueden ser desempeñados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido en el art. 9.2 EBEP.

Como es sabido, el personal laboral plantea numerosos debates jurídicos.

Uno de ellos es, siguiendo el art. 11.1 del EBEP, el de la distinción en este contexto entre personal laboral indefinido y personal laboral fijo  (5) .

De acuerdo con el criterio jurisprudencial sentado a raíz de la STS (Sala de lo Social) de 20 de enero de 1998 el personal laboral «indefinido» no tendría opción alguna ni expectativa de funcionarización del puesto que ocupa, mientras que el «laboral» fijo sí tendría expectativa u opción. Pero entendemos que estaría condicionada a la libre organización de los servicios públicos y a la potestad de autoorganización de la Administración. Y tampoco podrá pretenderse que necesariamente se dupliquen las plazas cuando ello no sea posible. La jurisprudencia no ha afirmado (al menos hasta la fecha, que sepamos) que sea obligatorio para la Administración proceder a funcionarizar un puesto que fue reservado a funcionarios con anterioridad a su desempeño por personal laboral, ni reconoce que en esta materia de decisión del sistema de provisión de plazas destinadas a funcionarios carezca la Administración de potestad de autoorganización en el sentido que estamos exponiendo. Es decir, la jurisprudencia social, reiterada por los órganos del orden contencioso-administrativo, no ha reconocido (a un personal laboral fijo) un derecho a que tales plazas se funcionaricen ni que la Administración esté obligada a ello.

La distinción entre personal laboral fijo e indefinido consta en la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1996, y fue reiterada por dicho órgano judicial en sus sentencias de 10 y 30 de diciembre de 1996, 11 y 14 de marzo de 1997, 7 de julio de 1997 y 20 y 21 de enero de 1998, entre otras. En virtud de tal jurisprudencia, la infracción de las normas laborales sobre contratación temporal por part. de las Administraciones o las irregularidades cometidas en la misma, aunque puedan determinar el reconocimiento de la relación como indefinida, no pueden suponer una declaración de fijeza, pues el personal laboral fijo es aquel que ha superado el procedimiento de selección reglamentario y que, por ello, es fijo de plantilla. En cambio, el personal laboral indefinido no fijo es aquel que, a causa de un incumplimiento de las normas laborales en la contratación temporal (fundamentalmente, el fraude de ley), su relación laboral se convierte en indefinida. No obstante, la situación sigue siendo irregular y la Administración está obligada a adoptar las medidas precisas para la provisión regular del puesto de trabajo. Por lo tanto, aquella deberá proceder a la cobertura del puesto de trabajo mediante el oportuno proceso selectivo, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad  (6) .

En efecto, las SSTS de 7 de octubre, de 10 y de 30 de diciembre 1996 inciden en la sólida -por reiterada- doctrina de que la Administración Pública, cuando actúe como empleadora y celebre contratos de trabajo temporales al amparo del Estatuto de los Trabajadores, «ha de quedar sujeta al ordenamiento jurídico que disciplina esa prestación de servicios», sin poder eximirse, como declara la STS de 18 de marzo 1991, de la obligación de ajustarse a la «normativa general, coyuntural y sectorial que regula esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo» pues, de lo contrario, «chocaría frontalmente con el principio de legalidad» establecido en el art. 9 de la CE. Como es lógico, dicho cumplimiento de las normas laborales debe saber compaginarse con el respeto de las peculiaridades derivadas de la normativa específica que opera en el acceso a la función pública, relativas fundamentalmente a la escrupulosa observancia de los principios de igualdad, mérito y capacidad a que se refieren los arts. 23.2 y 103.3 de la CE y que han de inspirar permanentemente «el reclutamiento de estos trabajadores».

No obstante, dicho equilibrio entre las normas laborales y las que regulan el ingreso al servicio de lo Público, en cuanto que referido siempre al acceso, no puede ser utilizado por la Administración Pública para alterar las consecuencias jurídicas que se derivan de las situaciones de irregular extinción de estos contratos perecederos, como, por ejemplo, sustituyendo sistemáticamente la readmisión por el abono de la correspondiente indemnización en los casos de despido nulo o improcedente para evitar la conversión del vínculo laboral en indefinido, puesto que la normativa aplicable en estos casos es siempre la laboral, esto es, la recogida por el ET y el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Así declara el TS que «los preceptos sobre los efectos legales del despido improcedente (y la misma conclusión debe valer para el despido nulo) se aplican en su integridad a los despidos acordados por las Administraciones públicas, sin que los principios de mérito y capacidad establecidos en el art. 103.3 de la Constitución ... sean obstáculo para la imposición a la Administración empleadora de [los] deberes de indemnización o de readmisión», y sin que, además, dicha conclusión enerve su obligación de atender «a los sistemas o procedimientos de contratación que concreten la puesta en práctica de tales principios constitucionales». No contento con ello, el TS da un paso más en su doctrina tradicional sobre la materia al efectuar una matización en la misma, quizá con la única finalidad de buscar un mayor equilibrio entre los pilares que sustentan la contratación laboral en la Administración Pública, dado que aquella «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 esta precisión, que no es otra cosa que diferenciar los dos cauces de ingreso al empleo público, se refería a que «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».

Interesa, por su claridad, reproducir la STS (Sala de lo Social) de 20 de enero de 1998. Primeramente se realiza el siguiente planteamiento:

«SEGUNDO. El recurso alega la infracción de los arts. 8.2 y 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, inaplicación de la disposición adicional 4.ª de la Ley 30/1984, en relación con los arts. 1 y 2 del Real Decreto 1465/1985, inaplicación del art. 3.5 del Estatuto de los Trabajadores y de los arts. 7.2 y 1256 del Código Civil, para sostener que la sentencia recurrida debía haber reconocido a los actores la condición de trabajadores fijos. Se vuelve así a plantear ante la Sala el problema de la contratación laboral de las Administraciones Públicas, en el que se ha producido una evolución significativa de la doctrina en los últimos años. Una primera línea doctrinal valoró la especial posición de las Administraciones Públicas en la contratación laboral de carácter temporal para concluir que como regla general y salvo supuestos especialmente cualificados "las irregularidades que puedan cometer las Administraciones Públicas en la contratación temporal de personal a su servicio no pueden determinar, por la simple inobservancia de alguna de las formalidades del contrato, del término o de los requisitos aplicables a las prórrogas, la atribución con carácter indefinido", que debe proveerse de acuerdo con los principios de publicidad y mérito (Sentencia de 27 noviembre 1989 y las que en ella se citan). Este criterio se aclara posteriormente por las Sentencias de 7 febrero 1990, 24 abril 1990 y 18 julio 1990, en las que se precisa que la irregularidad en la modalidad contractual temporal aplicada no debe determinar la transformación del contrato en indefinido, pero que esa contratación irregular pone normalmente de relieve que existe un puesto de trabajo laboral cuya provisión no ha sido objeto de cobertura reglamentaria y, en consecuencia, el contrato temporal se orienta en realidad a la finalidad de permitir, también con carácter temporal, el desempeño de esa plaza hasta que pueda cubrirse de forma definitiva, en lo que puede calificarse como interinidad de hecho. Sin embargo, a partir de la Sentencia de 18 marzo 1991 la doctrina de la Sala se orienta a considerar que las Administraciones Públicas están plenamente sometidas a los límites que la legislación laboral establece sobre la contratación temporal y que las infracciones de esa legislación pueden determinar la adquisición de la fijeza. Pero el alcance de esta posición ha sido de nuevo matizado a partir de la Sentencia de 7 octubre 1996, en la que se establece que "la contratación 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 contratación, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido"».


Acto seguido, esta sentencia precisa el alcance de su doctrina, con referencia a otras sentencias, del modo siguiente:


«TERCERO. Es necesario ahora precisar el alcance de esta doctrina, que ha sido posteriormente reiterada en las Sentencias de 10 y 30 diciembre 1996 y 14 marzo y 24 abril 1997. Y para ello hay que partir del art. 19 de la Ley 30/1984, que establece que "las Administraciones Públicas seleccionarán su personal, ya sea funcionario, ya sea laboral, de acuerdo con la oferta pública mediante convocatoria pública y a través del sistema de concurso oposición libre, en los que se garanticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, así como el de publicidad". Este precepto, que se califica en el art. 1.3 de la citada Ley como una de las bases del régimen estatutario de la función pública, resulta aplicable, por tanto, a todas las Administraciones, y contiene un mandato cuyo carácter imperativo no puede desconocerse. Se impone en él la aplicación al personal laboral de los criterios de selección tradicionales en la función pública y ello tiene una indudable trascendencia en orden al sistema de garantías que el propio precepto menciona y que enlazan con las previsiones constitucionales sobre la igualdad de los ciudadanos en el acceso a la función pública (arts. 14 y 23 de la Constitución), entendida aquélla en sentido amplio -como empleo público- y en la aplicación para dicho acceso de los principios de mérito y capacidad (art. 103.3 de la Constitución). Por su parte, el art. 15.1 c) de la Ley 30/1984, en la redacción de la Ley 23/1988, establece que con carácter general los puestos de trabajo de las Administraciones Públicas han de desempeñarse por funcionarios con las únicas excepciones que menciona el párrafo segundo de este precepto (puestos no permanentes, actividades propias de oficios y de vigilancia y custodia, puestos de carácter instrumental en áreas específicas, los correspondientes a áreas de actividades que requieran conocimientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos de funcionarios con preparación específica y los puestos de trabajo en el extranjero).

El art. 19 de la Ley 30/1984 fue desarrollado en el Reglamento General de Provisión de Puestos de Trabajo, aprobado por el Real Decreto 2223/1984), que dedica su Título III a la selección de personal laboral fijo y que, en su art. 32, autoriza la contratación temporal de personal laboral para realizar trabajos que no puedan ser atendidos por personal fijo, si bien hay que precisar que dado el carácter temporal del vínculo y la urgencia de la contratación se aplican en estos casos procedimientos de selección más flexibles que han de determinarse por el Ministerio competente. Las mismas reglas se contienen en el Título II del Reglamento vigente aprobado por el Real Decreto 364/1995».



Es destacable la siguiente doctrina que seguidamente desarrolla esta sentencia sobre esta cuestión planteada:

«Estas disposiciones sitúan a las Administraciones Públicas en una posición especial en materia de contratación laboral, en la medida en que las irregularidades de los contratos temporales no pueden dar lugar a la adquisición de la fijeza, pues con ello se vulnerarían las normas de derecho necesario sobre la limitación de los puestos de trabajo en régimen laboral y la reserva general a favor de la cobertura funcionarial, así como las reglas imperativas que garantizan que la selección debe someterse a los principios de igualdad, mérito y publicidad en el acceso al empleo público. En este sentido la Sentencia de 24 abril 1990 ya señaló que en esta materia juegan normas de distintos ordenamientos -el laboral y el administrativo- que han de ser objeto de una interpretación integradora en ocasiones difícil, ya que las disposiciones en concurrencia obedecen a objetivos y principios inspiradores distintos e incluso contradictorios. El ordenamiento laboral part. en este punto de la defensa de la estabilidad del empleo frente a las actuaciones que, prevaliéndose de una posición de debilidad contractual del trabajador, tratan de imponer una temporalidad no justificada. El ordenamiento administrativo consagra unos procedimientos de selección que garantizan la igualdad de los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo del sector público y que, al objetivar el reclutamiento a través de la aplicación de criterios de mérito y capacidad, son también una garantía para la eficacia de la actuación de la Administración Pública al servicio de los intereses generales. Mientras que en el primer caso se protege fundamentalmente un interés privado, aunque de carácter social, en un ámbito en el que rige el principio de libertad de contratación del empresario, en el segundo estamos ante un interés público de indudable relevancia constitucional y de ahí que las normas sobre acceso al empleo público tengan carácter imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservancia, pues el efecto que la ley impone cuando se contraviene una prohibición de contratar o se contrata vulnerando una norma esencial de procedimiento no puede ser la adquisición de la fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede producirse, porque también se haya infringido una norma laboral. Ante la existencia de una concurrencia conflictiva debe prevalecer la norma especial en atención a la propia especialidad de la contratación de las Administraciones Públicas y a los intereses que con aquélla se tutelan.


Con ello no se consagra la arbitrariedad, ni se incurre en ningún tratamiento privilegiado a favor de la Administración, pues es la propia ley la que establece esta consideración especial en atención a las razones a que se ha hecho referencia. Así lo apreció también el Tribunal Constitucional en el Auto 858/1988, de 4 julio, que afirma que "es evidente que la contratación de personal laboral por la Administración Pública no debe verse sujeta, por imperativo del art. 14 de la Constitución Española, a las mismas reglas que la contratación entre particulares, pues tal carácter de Administración Pública, es, por sí mismo, factor de diferenciación relevante en atención, precisamente, a otros mandatos constitucionales (arts. 23.2 y 103.3) y, en todo caso, a mandatos legales justificados por las exigencias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingreso como personal al servicio de la Administración"@»Finalmente examina el Tribunal Supremo la distinción entre el carácter indefinido del contrato y la fijeza en plantilla:


«CUARTO. A partir de estas consideraciones hay que examinar la distinción entre el carácter indefinido del contrato y la fijeza en plantilla a que se refiere la doctrina de la Sala a la que se ha hecho referencia en el fundamento jurídico segundo. 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 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.

Por todo ello no pueden apreciarse las infracciones que denuncia el recurso. Las irregularidades existentes en la contratación no pueden determinar la declaración de fijeza en la plantilla que es lo que se solicita en la demanda. El reconocimiento de las irregularidades de la sentencia recurrida no llevaría en este caso a consecuencias prácticas distintas a las que se derivan de la situación derivada del último contrato, pues, como señala la sentencia recurrida, los actores ya han alcanzado, a través del contrato de interinidad, la garantía de su empleo hasta la cobertura del puesto que desempeñase».



Recapitulando, esta diferenciación entre personal laboral fijo e indefinido que regula el EBEP viene a recoger la doctrina jurisprudencial que creaba la figura del «indefinido no fijo de plantilla», incluyéndose en esta categoría última los casos de personal laboral que no superó pruebas selectivas y en cuya contratación la Administración Pública haya incurrido en incumplimientos especialmente cualificados (como es, por ejemplo, la sucesión de contratos temporales). La jurisprudencia ha incidido en especial en el hecho de que en tales situaciones el personal laboral temporal que no superó pruebas selectivas no podrá llegar a alcanzar una condición de personal laboral fijo, próxima materialmente a la de un funcionario.

Esto mismo es lo que regula el Estatuto de los Trabajadores, cuando, tras referirse en su art. 15.5 a la adquisición de fijeza de los trabajadores por la sucesión de varios contratos temporales para el mismo puesto de trabajo con la misma empresa, en la Disposición Adicional 15 establece que en el ámbito de las Administraciones Públicas ese encadenamiento de contratos surtirá efectos sin perjuicio de la aplicación de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo público y no será obstáculo para la obligación de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios. Lo que viene a significar que estos trabajadores adquieren la condición de indefinidos y no fijos.

Se discute la posible funcionarización del personal laboral fijo (ya que en los otros tipos mencionados de personal laboral ni siquiera se plantea esta opción -EBEP 7/2007, DT segunda-). El ordenamiento vigente hace posible tal funcionarización a favor del personal laboral fijo, sin que por tanto sea ilegal una decisión de este tipo, desde el momento en que el EBEP 7/2007 lo ampara (DT segunda; en la línea de la DT 15.ª de la Ley 30/1984).

Sin embargo, pensamos que dicho personal no ostenta un derecho subjetivo a que su plaza se funcionarice impidiendo a la Administración a que acuda al sistema reglamentario de provisión previsto para los funcionarios basado en el libre acceso. Si se profundiza en la legislación aplicable y en la lógica del sistema normativo se observará que dicho personal tiene una expectativa en este sentido, pero sin existir una obligación de la Administración a funcionarizar su puesto. Es decir, nos resulta difícil admitir que, por haberse superado unas pruebas de acceso como personal laboral (lo que marca la condición de fijo), se ostenten tales derechos subjetivos, considerando que, en definitiva, tales pruebas no son sino el régimen general normal aplicable a la contratación de un personal laboral por parte de una Administración Pública. Nos consta ya, en este sentido, el significado de la potestad de autoorganización que en todo caso ostenta la Administración Pública; dicha Administración puede decidir sobre su autoorganización, sin que pueda impedírsele que opte por el sistema reglamentario de provisión de una plaza reservada a funcionarios y que rechace en consecuencia el sistema de funcionarización del personal laboral.
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	La mayor parte de los contenidos de este trabajo se basan en mi libro Tratado de Derecho administrativo, tomos 1 y 3, Editorial Civitas, 2012.
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	«Los demandantes ponen de manifiesto la clara diferencia existente en el nivel determinado para los letrados adscritos a los Servicios Jurídicos en Consejerías (nivel 28) con relación a los adscritos al Servicio Jurídico General (nivel 24), lo que supone cuantiosas diferencias retributivas. Los demandantes consideran que los puestos de Letrado adscritos al Servicio Jurídico General y los adscritos a los Servicios Jurídicos de las Consejerías desarrollan, de facto, cumplen exactamente las mismas funciones y cometidos, con las mismas condiciones de dedicación, responsabilidad, dificultad técnica, peligrosidad y penosidad [circunstancias todas ellas que detalla el art. 23.3 b) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto], sin embargo, la diferencia retributiva en concepto de complemento específico y de complemento de destino es muy sustanciosa. Por ello los recurrentes entienden que se quiebra el principio de igualdad en el presente supuesto. Los complementos de destino y específico deben ser objetivos y predicables del puesto de trabajo; los recurrentes entienden que los puestos de trabajo comparados en el presente procedimiento son iguales en sus funciones y desarrollo, por tanto, iguales deberían ser también los complementos. Es decir, puestos iguales han de tener el mismo complemento».
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Añade la sentencia de 29 de diciembre de 2003: «Es preciso, para que se dé el referido vicio, que el acto esté ajustado a la legalidad intrínseca pero sin responder en su motivación interna al sentido teológico de la actividad administrativa dirigida a la promoción del interés público. Así, dado que la Administración (como recuerda el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30 de septiembre y 3 de noviembre de 1987 y 7 de febrero de 1989, 10 de enero de 1992), en virtud del principio de legalidad administrativa, goza de la presunción de que ejerce sus potestades con arreglo a derecho y a la buena fe, resulta imprescindible la acreditación de tal conducta desviada. Dada la dificultad de acreditar motivaciones internas, la más reciente doctrina no requiere su acreditación con carácter pleno, mas sí con la suficiente entidad para crear en el Tribunal una razonable convicción de que aun cuando la Administración se ha acomodado externamente en su actuación a la legalidad formal, sin embargo el fin perseguido por los actos impugnados es ajeno al interés público (sentencias del Tribunal Supremo de 19 de enero y 26 de septiembre de 1989, 17 y 18 de septiembre, 14 de noviembre de 1990, 14 de marzo de 1992, 14 de octubre y 5 de diciembre de 1994, 15 de enero y 25 de septiembre de 1995, 24 marzo, 13 de junio y 16 de septiembre de 1997). Conforme a lo dicho, es evidente que tal vicio no tiene su residencia en el procedimiento seguido sino en el fin buscado, razón por la que múltiples resoluciones (entre otras sentencias del Tribunal Supremo las de 28 de junio y 21 de julio de 1988, 14 de marzo de 1992, 25 septiembre de 1995) exigen para su prosperabilidad: a) Un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo persigue un fin distinto del interés público querido por el legislador; b) Presunción de que la administración ejerce sus facultades conforme a derecho, y c) Acreditar hechos o elementos suficientes para formar en el tribunal la convicción de que la Administración acomodó su actuación a la legalidad pero con finalidad distinta a la pretendida por la norma».

Es preciso, para que se dé el referido vicio, que el acto esté ajustado a la legalidad intrínseca pero sin responder en su motivación interna al sentido teológico de la actividad administrativa dirigida a la promoción del interés público. Así, dado que la Administración (como recuerda el Tribunal Supremo en sus sentencias de 30 de septiembre y 3 de noviembre de 1987 y 7 de febrero de 1989, 10 de enero de 1992), en virtud del principio de legalidad administrativa, goza de la presunción de que ejerce sus potestades con arreglo a derecho y a la buena fe, resulta imprescindible la acreditación de tal conducta desviada. Dada la dificultad de acreditar motivaciones internas, la más reciente doctrina no requiere su acreditación con carácter pleno, mas sí con la suficiente entidad para crear en el Tribunal una razonable convicción de que aun cuando la Administración se ha acomodado externamente en su actuación a la legalidad formal, sin embargo el fin perseguido por los actos impugnados es ajeno al interés público (sentencias del Tribunal Supremo de 19 de enero y 26 de septiembre de 1989, 17 y 18 de septiembre, 14 de noviembre de 1990, 14 de marzo de 1992, 14 de octubre y 5 de diciembre de 1994, 15 de enero y 25 de septiembre de 1995, 24 marzo, 13 de junio y 16 de septiembre de 1997). Conforme a lo dicho, es evidente que tal vicio no tiene su residencia en el procedimiento seguido sino en el fin buscado, razón por la que múltiples resoluciones (entre otras sentencias del Tribunal Supremo, las de 28 de junio y 21 de julio de 1988, 14 de marzo de 1992, 25 septiembre de 1995) exigen para su prosperabilidad: a) Un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo persigue un fin distinto del interés público querido por el legislador; b) Presunción de que la administración ejerce sus facultades conforme a derecho, y c) Acreditar hechos o elementos suficientes para formar en el tribunal la convicción de que la Administración acomodó su actuación a la legalidad pero con finalidad distinta a la pretendida por la norma».
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	Véase también L. M. Arroyo Llanes, La carrera administrativa de los funcionarios públicos, Valencia, 1994, y M. Férez Fernández, La carrera administrativa: nuevas perspectivas, 2006.
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	El régimen jurídico del personal laboral fijo en el contexto de su funcionarización no se estudia ni siquiera en las mejores obras que han aparecido en la materia (J. Boltaina Bosch, La funcionarización del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas españolas. Régimen jurídico, Barcelona, 2005), por lo que parece que aún tienen que aclararse dudas que plantea; J. Boltaina Bosch, El personal laboral de las corporaciones locales después del Estatuto Básico del Empleado Público, Diputación de Barcelona, Barcelona, 2010; M. A. Luelmo Millán, «El Estatuto Básico del Empleado Público: régimen del personal laboral al servicio de las Administraciones públicas con especial incidencia en las Administraciones locales», en Cuadernos de Derecho Local, n.º 19, febrero, 2009, págs. 79 a 97.
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	Puede verse J. M. Campos Daroca, Empleo público laboral, puestos de trabajo, clases de empleados públicos laborales y extinción de la relación laboral, Granada, 2011.
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1.  CONSIDERACIONES GENERALES

El análisis del régimen jurídico y la problemática de la gestión de una organización no pueden hacerse sin una cierta visión de conjunto sobre la propia posición estratégica de la misma en el «cosmos» en el que la misma se sitúa.

En este punto merece la pena destacar que ha existido un amplio proceso de transformación sobre el papel de las Entidades Locales que prácticamente ha desvirtuado su papel histórico y, sobre todo, que dicho papel no está, definitivamente, asentado ni las conclusiones debidamente establecidas. Ni el marco jurídico ni el marco de gestión en el que se desarrolla la función de las Entidades Locales ha tenido una actualización de la misma intensidad que la transformación funcional que la misma ha tenido  (1) .

La organización de las entidades locales y su propio posicionamiento en el ámbito de las Administraciones Públicas prestadoras de servicios es, ciertamente, una cuestión compleja y no definitivamente resuelta por un conjunto de causas que van desde el mimetismo organizativo con el resto de Administraciones Territoriales, la evolución y la transformación de sus fines y su nítido perfil diferenciado en relación con el papel de otros tiempos históricos y por la escasa relevancia que en muchos momentos ha tenido la normativa y la regulación local sin duda conformada como una especie menor en el ámbito de lo Administrativo  (2) .

En estos momentos de fuerte crisis económica el papel local cobra un nuevo sentido por el peso que el mismo supone sobre el gasto público  (3) . Este nuevo protagonismo está basado -como tantas veces al analizar «lo público»- en la necesidad de la optimización de los niveles de gasto, y es ahí donde se ha comenzado a aludir a la supresión, refundición, unificación y demás figuras locales. Pero junto a este debate más político que otra cosa se ha planteado también la necesidad de la optimización de los propios costes. Nuestro análisis prescinde de la primera de las perspectivas que resulta claramente muy ajena y se centra, sin embargo, en la que proporciona la segunda de las indicadas  (4) .

En este punto debemos comenzar por asumir el protagonismo en términos de gasto público y de participación en el PIB de la actividad de las Administraciones locales. Esto acompañado de un fuerte crecimiento de las estructuras administrativas y del personal llamado a desarrollar la función. Los términos de este crecimiento no pueden dimensionarse de forma anticipada pero sí podemos indicar que responden más a la técnica de aluvión que a una auténtica planificación y concertación entre fines y medios. Es aquí donde el debate sobre la eficacia y la optimización de las organizaciones cobra un sentido que nos debe servir para el diagnóstico inicial y para la reformulación posterior.

Pues bien, cuando llegamos a la optimización de las organizaciones es claro que los costes de personal son, sin duda, un elemento central. El análisis que se ha hecho del personal en el ámbito local es ciertamente simple: el incremento del número de empleados públicos. Este simple dato -el incremento- no puede ser el único elemento del análisis porque una parte muy importante de ese incremento se centra en la policía local que, en muchos casos, se ha convertido en el servicio público de seguridad más real y más próximo de los que prestan el conjunto de Administraciones Territoriales. Esto nos permite señalar que el incremento procede de diversas causas como son el incremento finalista de la actividad, la sustitución de las funciones de otras Administraciones, y el propio crecimiento y demanda de los vecinos de los servicios tradicionales.

Es cierto, sin embargo, que el abandono de la cultura y la relevancia de la gestión pública por parte de los responsables políticos de las organizaciones y, por ende, del propio legislador ha conducido a un cierto desorden en el régimen de personal de la Administración local que, como Administración más próxima al ciudadano, ha asumido un conjunto de funciones que necesariamente conllevan gasto de personal. Teniendo en cuenta que en los últimos años la tendencia formal ha sido la de que dicho gasto no creciera, hoy podemos encontrarnos con una prestación de servicios de lo más variada en términos de naturaleza jurídica de dicha prestación y de las propias formas del servicio como respuesta más o menos imaginativa a una problemática real y que no tiene -como a veces se pretende- como única referencia la ineficiencia de lo público y de quienes lo gestionan  (5) .

Los datos que se exponen en el siguiente cuadro permite tener una idea, mínimamente actualizada pues se refiere a finales de 2010, sobre la situación del empleo en los últimos años y, sobre todo, de las magnitudes reales de empleados públicos que existen en la Administración Pública española en estos momentos. Los datos admiten -como venimos señalando- otros desgloses pero su propia significación nos sirve, en este momento, para efectuar las consideraciones preliminares en las que nos venimos situando  (6) .
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Pero más allá de los simples datos podemos indicar que la organización del personal en el ámbito local puede considerarse como una materia regulada a medias entre la normativa específica del régimen local y la de función pública. Los términos de esta regulación no pueden considerarse definitivamente aclarados en un momento como el presente en el que la vocación del EBEP de normativa de regulación general del conjunto del empleo público no se ha realizado finalmente y, por tanto, la vocación supletoria de la que inicialmente denominamos como regulación local se ha mantenido en esencia como un elemento clave en la ordenación del sistema actual del empleo público local.

Esta afirmación inicial, hecha a modo de introducción, exige algún desarrollo adicional en el que fundarla.

En este ámbito, como en otros, lo que, adicionalmente, se plantea es un problema de gestión. La gestión, la cultura de la gestión, la responsabilidad en los diagnósticos y en las soluciones no han sido elementos clave en la gestión de las entidades locales. Las causas son muy variadas y complejas. Desde el desarraigo real de lo local, la falta de elementos directivos  (7)  y profesionales en el conjunto de la gestión pública, la falta de tradición de esquemas de responsabilidad y la falta de criterio sobre el futuro por la inexistencia de gestores del cambio con una visión que no sea cortoplacista son elementos comunes a la gestión del empleo público que han acabado adquiriendo en el ámbito local una influencia más relevante, tanto por su creciente importancia y evolución como por la radicalidad esencial de algunos de estos defectos en el ámbito de la administración local.

En momentos como el presente cuesta realmente escribir sobre la gestión de los recursos humanos y sobre la necesidad de optimizar algunas organizaciones públicas porque se ha introducido entre nosotros la sensación de que el conjunto de ellas y de quienes prestan sus servicios en las mismas han pasado a ser globalmente prescindibles. Cuando esto ha ocurrido, la gestión de lo público no tenía -no tiene- plan de retirada y, por tanto, ha aceptado de buen grado los recortes cuantitativos. No había nada que ofrecer porque nuestros esquemas de pasado son más incrementalistas que racionalista y han producido una rigidez estructural y gestora con la que es realmente difícil hacer frente a una crisis fiscal como la que realmente tenemos planteada.

La ausencia de gestión, de flexibilidad, el inmovilismo de tantos años han conducido a estructuras farragosas, medidas rígidas que, finalmente, solo pueden solventarse por la vía del incrementalismo numérico al que, ahora, se contrapone -con la misma injustificación final- un clima y un conjunto de medidas puramente cuantitativas que no permiten una visión real de las necesidades y de la forma de subvenirlas.

Pues bien, aun en este contexto de dificultad en relación con el análisis estratégico y con la apuesta por una racionalidad no estrictamente cuantitativa parece probablemente el mejor de los momentos para reivindicar la necesidad de la organización, de la estructuración, de apuesta por la gestión y por la estrategia, la planificación, la responsabilidad, etc. Cuando la crisis vaya amainando las Administraciones Públicas deben encontrarse en una posición de ofrecer a la sociedad una posición distinta y una forma distinta de hacer las cosas. El futuro no puede ser igual al pasado porque precisamente las medicinas que ahora se aplican son consecuencia de la falta de modelo y de responsabilidad. Frente a un mundo privado que lo ha intentado todo para optimizar los recursos humanos en sus respectivas organizaciones el mundo público ha vivido la gestión de los recursos humanos de forma descontextualizada a los intereses de la propia organización y muy ajena a los fines y las necesidades de esta. Esta ruptura de la línea conductora entre uno y otro es el reflejo del error que no debe cometerse cuando los árboles de la crisis nos dejen ver el bosque de la realidad.

2.  LA REGULACIÓN LEGAL DEL EMPLEO LOCAL EN EL EBEP  (8) 

A estas alturas, y con el tiempo transcurrido, podemos afirmar ya con una cierta perspectiva que la vocación central del EBEP fue la de conformar un estatuto jurídico esencial para el conjunto de los empleados públicos y, dentro de ellos, el personal funcionario al servicio de las Entidades Locales.

El problema central del EBEP no es sencillo pero, probablemente, podemos sintetizar la cuestión afirmando que la gestión de los recursos humanos en el ámbito público no ha sido históricamente una prioridad de los distintos gobiernos. Cuando, finalmente, se produce una norma con esa visión de conjunto del empleo público y la misma «llama» a un conjunto de actores a su desarrollo e implementación no ha encontrado el eco suficiente ni, sobre todo, la voluntad política de su rápido desarrollo. A esto debe añadirse que la situación económica y aun política de los años 2007 a 2011 parece haberse transformado radicalmente de forma que cualquier intento racionalista se viene a considerar prácticamente una utopía y, por tanto, las únicas soluciones son de carácter quirúrgico y realmente son las que se han aplicado.

Adicionalmente podemos indicar que tampoco ha ayudado en exceso la propia regulación legal del ámbito de aplicación en los términos que realiza el EBEP que, ciertamente, se presentan como muy complejos. De ahí que el desarrollo y la visión global del esquema que propone el EBEP pueda considerarse que ha quedado francamente en entredicho; ya que la AGE no ha dictado su norma, 15 de las 17 Comunidades Autónomas no han dictado la suya, el régimen local no ha delimitado sus fronteras y el alcance de las necesidades reales y, por tanto, la visualización real del modelo resulta imperceptible habiéndose conseguido que el efecto transitorio -regulado y ordenado, incluso, por normas infrarreglamentarias- se proyecte en el tiempo hasta el punto de que los elementos de mayor modernidad y representación del EBEP han quedado postergados y relevados a meras formulaciones teóricas sin un contenido real. En este mismo contexto el que debemos analizar ahora la regulación local que es una muestra bien representativa del problema al que nos acabamos de referir y donde la visión transitoria es realmente perceptible y donde el influjo real del EBEP es escasamente perceptible. Todo ello contribuye a esta sensación final de que el EBEP no ha sido realmente desarrollado y que sus oportunidades para encontrar o dotarse de un régimen de personal que responda a las propias necesidades no se ha traducido en una realidad tangible.

Los desarrollos efectuados por las normas autonómicas tampoco han contribuido a establecer un marco propio suficiente clarificador y, sobre todo, suficientemente propio con el que mantener o conformar una burocracia con sentido propio.

2.1.  Planteamiento general: la ordenación y el sistema de fuentes en el régimen de personal al servicio de la Administración Local

El personal funcionario de las Entidades Locales aparece dentro de la regulación que se contiene en el EBEP con dos referencias. La primera, en el art. 2.2 cuando establece el ámbito de aplicación territorial del EBEP e incluye dentro de las Administraciones a las que el mismo se aplica a «las Administraciones de las Entidades Locales». La segunda se señala en el art. 3.º en el que se indica que «... 1. El personal funcionario de las Entidades Locales se rige por la legislación estatal que resulte de aplicación, de la que forma parte este Estatuto y por la legislación de las Comunidades Autónomas, con respeto a la autonomía local...»  (9) .

Estas menciones, como puede apreciarse, no hacen referencia alguna al personal laboral, de lo que se deduce que la voluntad del legislador del EBEP ha sido que, en este ámbito, no existan diferencias respecto de la regulación que, con carácter general, se establece para este personal. Siendo esto así resultará de aplicación lo dispuesto en el art. 7 del EBEP cuando señala que «... el personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas se rige por los preceptos de esta Ley que así lo dispongan, por la legislación laboral y por los convenios colectivos aplicables...».

Es claro, por tanto, que el esquema organizativo es relativamente sencillo: personal funcionario (conforme a un estatuto peculiar) y personal laboral (conforme al estatuto general aplicable a todas las Administraciones Públicas).

En este estado de cosas, la cuestión que inmediatamente surge es la de intentar aclarar cómo se conforma el estatuto peculiar aplicable al personal funcionario de las Entidades Locales.

Una interpretación literal del art. 5.º del EBEP nos lleva a indicar que la voluntad del legislador es la de establecer un conglomerado normativo que, en el citado artículo, no merece para el legislador la necesidad de su priorización. De hecho la simple lectura del precepto trascrito nos indica que la voluntad es la aplicación primaria del EBEP por la sencilla razón de que es esta la norma que se coloca en primer lugar en el esquema de fuentes, pero a continuación remite -sin indicar si lo es con carácter supletorio o concurrente- a la legislación básica del régimen local y a las normas de las Comunidades Autónomas.

A nuestro modo de ver es necesario para formular una exégesis del precepto diferenciar entre las referencias a la legislación básica de régimen local y las leyes de las comunidades Autónomas.

De esta forma, mientras el título legislación básica de régimen local deriva del mismo tronco que el del Estatuto de funcionarios y ambos se dictan con el amparo del art. 149.1.18 de la CE, la posición de las Comunidades Autónomas no se produce en ambos en el plano de la concurrencia normativa sino en el plano del desarrollo secundario tanto en materia de función pública como en materia de régimen local.

En este esquema podemos, por tanto, indicar que la voluntad del legislador es la de establecer una coordinación entre las normas que regule el empleo público y la que regule el régimen local. De hecho esto es lo que ocurre (aunque no en el mismo orden aplicativo) en la actualidad cuando el art. 92 de la Ley de Bases de Régimen Local indica que «... los funcionarios al servicio de la Administración Local se rigen, en lo no dispuesto por esta Ley, por la legislación del Estado y de la Comunidades Autónomas, en los términos previstos en el art. 149.1.18 de la Constitución...»  (10) .

De esta forma podemos indicar que la opción del EBEP trastoca el régimen de fuentes haciendo concurrente (cuando no primaria) su aplicación con la del régimen local y habilitando para llenar la regulación con las normas que las Comunidades Autónomas pueden dictar en ejecución de ambos títulos competenciales (función pública y régimen local). Esto nos permitiría aludir a una concurrencia normativa en dos planos, el estatal, en el que confluyen la normativa de función pública y la de régimen local entendiéndose que las dudas o los conflictos que puedan surgir se resuelven a favor de la indicada en primer término -frente a lo que ocurre en estos momentos que prima el régimen local sobre el régimen funcionarial común-; el autonómico, en el que aparecen las normas con el techo de la legislación básica pueden dictar las Comunidades Autónomas en materia de función pública (exart. 6 del EBEP) y en materia de régimen local.

La interpretación indicada nos muestra el deseo de dar un giro en la conformación del régimen jurídico del personal funcionario de las entidades Locales para convertir el EBEP en una norma común de carácter universal que se impone sobre el conjunto de las Administraciones Territoriales que aparecen en el ámbito de aplicación del mismo. Es cierto que esta opción se hace en una norma básicamente principal y que, por tanto, habilita el establecimiento de un auténtico modelo de función pública local, siempre que el mismo se diseñe desde la normativa básica de régimen local. Es decir, algo muy parecido a lo que ocurre en la actualidad donde podemos encontrar un conjunto normativo muy detallado en las normas de régimen local. De igual manera cabe indicar, eso sí, que el nuevo esquema de fuentes obliga a la reconcepción de ese régimen y a la utilización de los «materiales principales» que derivan del EBEP y, claro está, a marginar las referencias aplicativas de primer orden a la normativa de las Comunidades Autónomas que pasan así a un segundo escalón normativo en la configuración de la relación jurídica de los funcionarios locales.

Este esquema se completa, en lo que se refiere al personal laboral, con lo indicado en el art. 7 del EBEP que implica su aplicación con carácter preeminente sobre cualquier otra norma procedente de las Administraciones Públicas aunque, eso sí, completa su regulación con la integración de la normativa laboral. Podemos, por tanto, indicar que la determinación del régimen público aplicable al personal laboral que preste sus servicios en las Entidades Locales presenta una clara asimetría con el del personal funcionario ya que, en este ámbito, no hay opción a la concurrencia de primer orden (entre la legislación funcionarial y la legislación de régimen local) ni a la concurrencia de segundo orden (entre los mismos títulos en sede autonómica). La determinación sobre los aspectos de Derecho Público que deben aplicarse al personal laboral en todas las Administraciones Públicas incluidas en el ámbito de aplicación del EBEP corresponde exclusiva y excluyentemente a éste.

Para cerrar este círculo aplicativo es necesario resolver si la atribución al EBEP de este régimen preeminente en lo aplicativo se realiza o no con carácter excluyente de cualquier otra norma dictada por las Administraciones Territoriales. Para resolver esta cuestión será necesario establecer el margen de actuación que el concepto «leyes reguladoras de la función Pública» -a que se refiere el art. 6 del EBEP- tiene en relación con la legislación aplicable al personal laboral.

De esta forma, si estas leyes reguladoras incluyen preceptos referidos al personal laboral la atribución a la que nos referíamos anteriormente como efectuada por el art. 7 del EBEP será concurrente en la parte que se refiere a los «actos separables» del Derecho público aplicables en la respectiva Comunidad Autónoma. Frente a esto las referencias a la legislación laboral sustantiva no admiten desarrollo autonómico porque el título competencial de las comunidades Autónomas en este ámbito (el de la legislación laboral) no admite intervención normativa sino únicamente ejecutiva.

Frente a esto podría plantearse como alternativa que la referencia que se hace a las leyes reguladoras solo habilita la actuación legislativa que está permitida por el EBEP y que, como se ha indicado, no lo establece en la conformación del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas.

A nuestro juicio la interpretación correcta es la primera, esto es, las leyes reguladoras de los respectivos modelos locales podrán desarrollar su propio modelo de régimen de personal laboral con un doble límite: el del EBEP y el de la normativa laboral. A partir de aquí y con el respeto de ambos límites la posición de la normativa autonómica es posible en cuanto opera sobre el régimen de Derecho Público del personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas y se ubica directamente en el esquema de ordenación de fuentes a que nos venimos refiriendo como derivado del propio art. 103.3 de la CE.

Desde una perspectiva de gestión no cabe negar que la regulación del personal local se presenta como ciertamente compleja y dispersa en su conjunto. Es cierto que otras partes del EBEP, especialmente las que se refieren a la estructura organizativa de la negociación colectiva, suponen, sin embargo, un amplio margen de ventaja que realmente debe configurar un marco legal diferente al preexistente y que aporte una mejora en las capacidades de gestión y ordenación de los recursos humanos en el ámbito local. En todo caso la diversidad de organizaciones, sus peculiaridades y la propia transformación del régimen prestacional de las entidades locales convierten la necesidad de encontrar un régimen holgado de gestión como una exigencia para el mantenimiento y la actualización de su régimen de personal como una exigencia real.

2.2.  Referencias específicas dentro del personal al servicio de la Administración Local

Dentro de este apartado incluimos las correspondientes a dos grupos de funcionarios que tienen peculiaridades adicionales a las que se han analizado por razón del tipo de función, de la escala a la que pertenecen o de la inserción en el ámbito de estructuras más complejas como son las relativas a las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado. En este sentido podemos referirnos a las siguientes peculiaridades:

· Funcionarios con habilitación estatal  (11) .

Sobre este punto no es este el momento de efectuar una larga consideración, dado que la regulación de este personal es objetivo de una Disposición específica del EBEP (DF 2.º) que establece una regulación ciertamente novedosa y que supone una profunda transformación de los llamados Cuerpos Nacionales de la Administración Local que pasan de una gestión, esencialmente, centralizada y nucleada en torno al MAP a una gestión muy centrada en la gestión autonómica aunque con algún matiz final para asegurar la condición estatal.

Con vocación de síntesis podemos indicar que la regulación, la gestión y la funcionalidad de los Cuerpos Nacionales ha sufrido en virtud del EBEP una modificación nada menor y que, a buen seguro, no se considerará especialmente pacífica.

Desde nuestra perspectiva nos limitaremos, en este punto, a recordar que la opción por la descentralización de la gestión al término que se ha llevado constituye una novedad histórica que implica el menor nivel de «interés» y control del Estado sobre la actuación de las Administraciones Locales. El traslado de este «interés» al ámbito de las Comunidades Autónomas es, sin duda, la gran novedad cuyo alcance y efectividad está por ver en la gestión pública de las entidades locales.

· Policía local.

El apartado segundo del artículo comentado se limita a indicar que «... 2. Los Cuerpos de Policía Local se rigen también por este Estatuto y por la legislación de las Comunidades Autónomas, excepto en lo establecido para ellos en la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad...».

Por su parte, la Ley Orgánica 2/1986, de 13 marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dedica a la regulación de las policías locales el art. 52 cuando señala que:

«... 1. Los Cuerpos de Policía Local son Institutos armados, de naturaleza civil, con estructura y organización jerarquizada, rigiéndose, en cuanto a su régimen estatutario, por los principios generales de los Capítulos II y III del Título I y por la Sección 4.ª del Capítulo IV del Título II de la presente Ley, con la adecuación que exija la dependencia de la Administración correspondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las Comunidades Autónomas y los Reglamentos específicos para cada Cuerpo y demás normas dictadas por los correspondientes Ayuntamientos. 2. Por lo que respecta al ejercicio de los derechos sindicales, y en atención a la especificidad de las funciones de dichos Cuerpos, les será de aplicación la Ley que se dicte en cumplimiento de lo establecido en la disposición adicional segunda, apartado 2, de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. 3. Será también de aplicación a los miembros de dichos Cuerpos lo dispuesto, respecto a los Cuerpos de Policía de las Comunidades Autónomas, en el art. 41.3 de la presente Ley; si bien la facultad que en el mismo se atribuye a las Juntas de Seguridad corresponderá al Gobernador civil respectivo...».


Como venimos indicando en el conjunto de normas que regulan o que llaman a las regulaciones específicas en el ámbito local también se produce en condiciones peculiares. De hecho la lectura concordada de ambos preceptos permite indicar que no existe correlación entre ambos textos ya que el factor acumulativo que propone el EBEP no se corresponde con la norma de recepción que no pensaba en la aplicación del Estatuto de la función pública en su regulación, sino que la misma se centraba únicamente en la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado y en la normativa que sobre policía local pudieran dictar las Comunidades Autónomas.

Frente a esta aparente desintonía regulatoria podemos indicar que, a nuestro juicio, en este ámbito sí parece que podemos entender que la remisión acumulativa tiene un cierto sentido: primero, se aplica el EBEP en lo que se refiere a su estatuto personal y funcional, y segundo (de forma acumulativa no sucesiva) se aplica la normativa de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, específicamente, en lo que se refiere a las peculiaridades de la función y las condiciones en las que debe realizarse la misma.

3.  LAS NORMAS AUTONÓMICAS DE DESARROLLO DEL EBEP

El desarrollo por las Comunidades Autónomas del EBEP puede considerarse, a estas alturas, como ciertamente reducido. Con una visión completa realmente solo las Comunidades Autónomas de Valencia y de Castilla-La Mancha han realizado desarrollos de esta índole. En el resto de Comunidades Autónomas los desarrollos y la incidencia en el régimen jurídico de sus empleados públicos ha sido ciertamente parcial muy ligada en la mayor parte de los casos a la regulación de los derechos retributivos y de carrera y, en la mayor parte de los casos, para conseguir la reducción del gasto público en dichas materias. Su análisis podemos realizarlo conforme a los siguientes parámetros.

3.1.  Ley 20/2010, de 9 de julio, de la Función Pública de la Comunidad Autónoma de Valencia

Desde una perspectiva metodológica, y para hacernos una idea central de lo que aquí analizamos, podemos comenzar por determinar el ámbito de aplicación de la norma. Así, el art. 3 de la Ley de 2010 se refiere a la delimitación del ámbito de aplicación de la Ley e incluye en el mismo a «... c) Las administraciones locales situadas en el territorio de la Comunitat Valenciana a que se refiere el art. 5, con las especificidades previstas en la disposición adicional séptima de esta Ley...».

Se trata, por tanto, de una delimitación sobre la base de dos elementos: el positivo que se identifica por la referencia a las entidades locales expresamente incluidas dentro del art. 5.º de la Ley y una negativa, las especificidades previstas en la Disposición Adicional séptima.

En este punto la consideración positiva se encuentra, como decíamos, en el art. 5.º de la Ley en el que se incluyen:


«... A los efectos de esta Ley, y de conformidad con lo dispuesto en la normativa básica estatal debe entenderse por administraciones locales, aquellas de las que para el cumplimiento de sus fines se sirven los entes siguientes:

a) Los municipios.

b) Las provincias.

c) Las entidades de ámbito territorial inferior al municipal instituidas o reconocidas por la Generalitat.

d) Las comarcas u otras entidades que agrupen varios municipios que puedan ser creadas por la Generalitat.

e) Las áreas metropolitanas.

f) Las mancomunidades de municipios.

g) Los organismos públicos locales, como son los organismos autónomos y entidades públicas empresariales locales, vinculados o dependientes de cualquiera de las entidades locales citadas anteriormente, así como a los consorcios de los que formen parte exclusivamente dichas entidades...».



Desde la otra perspectiva podemos indicar que las especificidades explícitas a las que se refiere la Disposición Adicional Séptima son las siguientes. Según esta Disposición:


«... 1. El personal funcionario con habilitación de carácter estatal se regirá por lo dispuesto en la disposición adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Básico del Empleado Público, por el resto de normativa básica y de desarrollo que se dicte por el Estado sobre el régimen jurídico de los funcionarios de administración local con habilitación de carácter nacional, que se entenderán siempre referidas a la escala de funcionarios con habilitación de carácter estatal. En todo lo que no se oponga a la legislación anterior, se aplicará lo dispuesto en la normativa de la Generalitat en materia de administración local y en la presente Ley.

2. El personal de los cuerpos de la policía local se rige por lo dispuesto en el Estatuto Básico del Empleado Público, por esta Ley, y por la legislación de la Generalitat en materia de policías locales, excepto lo previsto para ellos en la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado...».



Esto nos permite indicar que el modelo de la Ley Valenciana ha sido, en gran parte, simétrico con el del propio EBEP de forma que los funcionarios y laborales de régimen general se incluyen en la regulación general que se contiene en la norma para el conjunto de los empleados públicos y un régimen específico para la policía local y el personal con habilitación nacional que, consiste, fundamentalmente, en aceptar la existencia de las normas estatales específicas como primer elemento de interpretación.

3.2.  Ley 4/2011, de 10 de marzo, de Empleo Público de Castilla-La Mancha

El esquema de la Ley Castellano-Manchega no es muy diferente al que acabamos de analizar para la Comunidad Autónoma Valenciana.

De esta forma podemos indicar los siguientes elementos caracterizadores del modelo en lo que aquí venimos analizando:

A) Estructura general

El art. 2.º de la Ley delimita el ámbito de aplicación de la norma y señala que:


«... Esta Ley se aplica al personal funcionario y, en lo que proceda, al personal laboral y al personal eventual al servicio de alguna de las siguientes Administraciones públicas, entidades, organismos o instituciones:

b) Las Administraciones de las entidades locales de Castilla-La Mancha...».



Es el apartado 7 del citado artículo el que estable -al lado de esta determinación general- otra en la que se señala cuando la misma tiene una vocación supletoria. Así, señala que:


«... Esta Ley tendrá carácter supletorio para el siguiente personal:

a) El personal investigador no incluido en el apartado 8.c).

b) El personal funcionario de los Cuerpos de Policía Local y de Bomberos.

c) El personal funcionario con habilitación de carácter estatal, en los términos previstos en la Disposición adicional decimoséptima, que será de aplicación directa...».



Desde esta perspectiva podríamos aludir a una aplicación general que afecta al conjunto del empleo público se refiere al personal de las entidades locales para considerar, que en principio, está sometido al régimen general que se prevé en la misma y que solo existen algunos cuerpos que por su función o por la situación que mantienen en el ámbito del propio EBEP tienen un elemento de supletoriedad que hace que las normas de específicas puedan llegar a predominar sobre las generales del EBEP.

B) Habilitados nacionales

Su regulación específica se completa en la Disposición Adicional Decimoséptima según la cual «... 1. El personal funcionario con habilitación de carácter estatal, se regirá por lo dispuesto en la Disposición adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público, por el resto de normativa básica y de desarrollo que se dicte por el Estado sobre el régimen jurídico de los funcionarios de la Administración local con habilitación de carácter nacional, que se entenderán siempre referidas a la escala de funcionarios con habilitación de carácter estatal...». Como puede verse, por tanto, el elemento central es el de fijar como primero de los elementos normativos el de la normativa estatal que proviene de la especificidad contemplada la Disposición Adicional Segunda del EBEP a la que ya nos hemos referido y que supuso una reconfiguración importante del estatus de estas escalas estatales.

No obstante lo anterior, el régimen jurídico se completa indicando la Disposición Adicional 17 que «... En todo lo que no se oponga a la legislación anterior, se aplicará lo dispuesto en la normativa autonómica en materia de Administración local y en la presente Ley, con las siguientes particularidades...» clasificadas según los elementos centrales a que afecte:

a) Acceso.

Las reglas específicas sobre acceso que se contienen en relación con el acceso a las escalas estatales son las siguientes:

2.1. El acceso a la Subescala de Secretaría-Intervención se llevará a cabo mediante oposición.

2.2. El ingreso en las Subescalas de Secretaría y de Intervención-Tesorería se efectuará con la categoría de entrada.

2.3. El acceso a la categoría superior se llevará a cabo mediante los siguientes procedimientos:

a. Superación de pruebas de aptitud realizadas en la Escuela de Administración Regional, previa convocatoria pública abierta a todos aquellos funcionarios que posean la categoría de entrada para la mitad de las plazas a proveer.

b. Por concurso de méritos entre funcionarios pertenecientes a la categoría de entrada para el resto de las plazas a proveer, que se resolverá por aplicación del baremo de méritos generales y del autonómico.

El acceso a la categoría superior exigirá, en todo caso, tener al menos dos años de antigüedad en la categoría de entrada, computados a partir de la publicación del nombramiento en el boletín oficial correspondiente.

b) Régimen Disciplinario.

En esencia, las determinaciones son orgánicas de forma que:


«... 3. El régimen disciplinario aplicable al personal funcionario con habilitación de carácter estatal es el previsto en el Título X de esta Ley, correspondiendo al Ministerio competente en materia de función pública local la resolución de los expedientes disciplinarios del personal funcionario que se encuentre destinado en una Comunidad Autónoma distinta a aquella en la que se le incoó el expediente teniendo en cuenta las siguientes especialidades:

a) Son órganos competentes para la incoación de expedientes disciplinarios al personal funcionario con habilitación de carácter estatal, destinados en entidades locales de Castilla-La Mancha:

1.º El presidente o presidenta de la corporación o el miembro de la misma que, por delegación de aquel, ostente la jefatura directa del personal, sin perjuicio de las previsiones contenidas en el art. 127.1.h de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, para la incoación de los expedientes por faltas leves.

2.º La Dirección General competente en materia de administración local cuando se trate de faltas cometidas en corporación local de Castilla-La Mancha distinta de aquella en la que se encuentren prestando servicios, o cuando, los hechos denunciados pudieran ser constitutivos de infracción grave o muy grave.

El órgano competente para acordar la incoación del expediente, lo será también para nombrar la persona encargada de la instrucción del mismo, que en todo caso deberá ser personal funcionario perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al de la persona inculpada.

b) Son órganos competentes para la imposición de sanciones:

1.º El Pleno de la Corporación sin perjuicio de las previsiones contenidas en el art. 127.1 h de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local cuando se trate de expedientes incoados de acuerdo con lo previsto en el apartado a, primero, de este artículo.

2.º La Consejería competente en materia de Administración local en los expedientes disciplinarios incoados por la Dirección General en lo supuestos contemplados en el apartado a, segundo, del presente artículo excepto cuando se trata de imponer sanciones es que supongan la separación del servicio.

3.º El Consejo de Gobierno cuando la propuesta de sanción a imponer sea la de separación del servicio.

4.º El Ministerio competente en materia de función pública local cuando la incoación del expediente hubiera tenido lugar en otra Comunidad Autónoma distinta a aquella en la que se incoó el expediente.

En todo caso, la incoación y resolución de los expedientes disciplinarios implicará la obligación de su notificación expresa a los órganos competentes de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y a los órganos competentes de la Administración General del Estado, a los efectos correspondientes.

En ningún caso resultará aplicable al personal funcionario con habilitación de carácter estatal la sanción de traslado forzoso sin cambio de localidad de residencia...».



3.3.  Algunas consideraciones a modo de líneas generales de las normas autonómicas indicadas

Sobre la base de lo expuesto podemos ahora indicar que el tímido desarrollo efectuado en la normativa autonómica no puede considerarse mínimamente esclarecedor de los grandes problemas de definición que se habían planteado en la propia conformación del régimen local.

En este sentido, y con carácter general, podemos indicar que las normas analizadas no resuelven, sino que acrecientan las dificultades de relación con el bloque administrativo adicional o complementario al que proviene del propio EBEP. Las continuas referencias a la normativa básica en materia de régimen local son las que avalan esta afirmación teniendo en cuenta que con ello no se solventa uno de los problemas principales como es el que al remisión a la normativa estatal se hace a un marco jurídico que, esencialmente, estaba pensado para la anterior normativa y que, por tanto, su aplicación estricta haría revivir la normativa anterior, esto es, la que trataba de modificar o solventar la publicación del propio EBEP. Esto obliga a una continua labor interpretativa referida a que parte de aquella normativa debe considerarse vigente o qué parte debe entenderse derogada con la publicación del EBEP, labor que no resulta sencilla pero que necesariamente habrá que realizar para solventar la determinación del régimen vigente.

Adicionalmente podemos indicar que tampoco las normas analizadas nos permiten resolver el problema final de la interpretación y del alcance que debe tener en toda esta materia la referencia final del art. 3 del EBEP cuando condiciona el juego de las respectivas normativas al respeto a la autonomía local que opera -sin saberse bien en qué manera- como una especie de cláusula de cierre en la aplicación del conjunto normativo que el citado precepto establece. Realmente los modelos de concreción de la operatividad de la autonomía local que hemos examinado distan mucho de aclarar el eventual conflicto normativo haciendo prácticamente de la regulación local el elemento central de la autonomía local de forma que basta con cumplir esta para entender que el límite lo está igualmente.

Desde esta perspectiva podemos indicar que lejos de avanzar en la existencia de un régimen diferenciado lo que realmente se impone desde la perspectiva de las normas de desarrollo es un cierto predominio de las normas de régimen local en tanto en cuanto se considera que el binomio descrito en el propio art. 3 se encuentra más desarrollado cuando asume la regulación procedente de aquel bloque normativo que cuando lo hace del desarrollo específico del EBEP.

Esta misma consideración nos obliga, por tanto, a efectuar un análisis más destallado y pormenorizado de la regulación local que, con todas las dificultades a las que nos referiremos seguidamente, opera como elemento determinante.

4.  LAS REGLAS ESPECÍFICAS DEL ORDENAMIENTO LOCAL  (12) 

Este régimen no definitivamente aclarado entre las normas de función pública y las de régimen local se complica, aún más, en estas últimas, por la peculiar estructura de la normativa local asentada, de un lado, en el LBRL y de, otro, en el TR de Disposiciones de Régimen Local. Ambos aspectos forman parte, a los efectos de lo que aquí se analiza, del bloque normativo, que un poco anárquicamente en su conformación estructural es el que resulta aplicable el ámbito del personal local y eso es lo que justifica nuestro análisis separado y diferenciado en las respectivas normas.

4.1.  La Ley de bases de Régimen Local

Sobre la base expuesta nos corresponde en este momento analizar el otro gran bloque normativo que pasa a conjugarse en el ámbito de la determinación general del régimen del personal al servicio de las Entidades Locales. Es cierto que aquí se plantea una cuestión nada menor por el desajuste temporal. De esta forma cabe indicar que el conjunto normativo de régimen local es anterior a la publicación del EBEP y, por tanto, no está determinada la forma de solución de los conflictos entre ambos bloques normativos.

Lo razonable es pensar que la relaciones pasan por la preferencia EBEP en tanto normativa posterior y más generalista pero realmente tampoco habría un gran inconveniente en entender que las relaciones son de especialidad a generalidad en cuyo caso la copulativa que une ambos bloques normativos hace predominar la especificidad sobre la generalidad. Este es el problema real del art. 3.º del EBEP cuando no delimita la relación que existe entre el conjunto de la normativa estatal que procede, como venimos repitiendo del doble título de régimen local y de régimen jurídico de las Administraciones Públicas y -dentro de éste- del empleo público.

Es esta indeterminación la que nos lleva a tomar partido interpretativo señalando que debe predominar el efecto extensivo de la referencia.

Las determinaciones que se contienen en esta norma afectan a las siguientes materias:

4.1.1.  Clases de personal  (13) 

Es el art. 89 de la LBRL el que se refiere a las clases de personal señalando que «... El personal al servicio de las entidades locales estará integrado por funcionarios de carrera, contratados en régimen de derecho laboral y personal eventual que desempeña puestos de confianza o asesoramiento especial...»  (14) .

Esta determinación, en sí misma considerada, no puede considerarse contraria a la regulación más genérica que se contiene en el EBEP aunque, probablemente, habrá que entender que debe entenderse aplicado conforme al mismo y las normas de desarrollo.

Es cierto que esta misma regla de aplicación conlleva, por ejemplo, que tenga que aceptarse como aplicable al ámbito local la delimitación de funciones reservadas a los funcionarios que se contiene en la LCM cuando en su art. 6 señala que:


«... 1. El ejercicio de las funciones, incluidas las directivas, que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales corresponden en exclusiva al personal funcionario.

2. Son funciones que implican la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales las siguientes:

La instrucción o la elaboración de propuestas de resolución en procedimientos administrativos.

La inspección, vigilancia o control del cumplimiento de normas o resoluciones administrativas.

La emanación de órdenes de policía.

El control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria.

La contabilidad.

Las de tesorería.

La fe pública.

La recaudación.

La inscripción, anotación, cancelación y demás actos de administración de registros públicos.

El asesoramiento legal preceptivo.

A los efectos de lo previsto en el presente apartado y salvo supuestos excepcionales, se considerará que las funciones instrumentales, auxiliares o de apoyo no participan en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales.

3. Las Administraciones públicas de Castilla-La Mancha pueden incluir en la relación de puestos de trabajo reservados al personal funcionario puestos de trabajo que tengan asignadas funciones distintas de las citadas en el apartado 2...»  (15) .



4.1.2.  Instrumentos de racionalidad

Incluimos bajo la referencia a instrumentos de racionalidad un conjunto de aquellos que nos permite tener constancia del número y condiciones de los empleados públicos y de las funciones que los mismos deben desarrollar en el ámbito de la respectiva organización, así como los elementos derivados de la valoración de los mismos en los aspectos ligados a su propia provisión y las condiciones de su desarrollo.

Sobre esta base podemos referirnos a los siguientes instrumentos:

4.1.2.1.  Plantilla

Es el art. 90 de la LBRL el que se refiere a la plantilla que se aprueba anualmente a través del Presupuesto y que «... deberá comprender todos los puestos de trabajo reservados a funcionarios, personal laboral y eventual...».

Su función de instrumento de planificación y racionalidad se refuerza en el apartado siguiente del propio art. 90 cuando señala que «... Las plantillas deberán responder a los principios de racionalidad, economía y eficiencia y establecerse de acuerdo con la ordenación general de la economía, sin que los gastos de personal puedan rebasar los límites que se fijen con carácter general...»  (16) .

Este instrumento es de gran importancia en el ámbito de la Administración Pública -aunque ciertamente solo tenga influjo normativo en el ámbito de la Administración Local- porque es el que permite tener una visión de conjunto sobre el conjunto de los empleados públicos que prestan servicio en una determinada Entidad.

Esta consideración de conjunto es especialmente válida en un ámbito como el local donde la ordenación y la diferenciación de las categorías de empleados no siempre han respondido a criterios de ortodoxia general si no que, en gran parte, se han ido conformando las plantillas conforme se ha podido utilizando las distintas categorías de personal en la medida que la normativa presupuestaria o la de oferta -según los casos-. Se han mostrado más o menos permisivas.

4.1.2.2.  Relación de puestos de trabajo

Se refiere a las mismas el propio art. 90 cuando señala que:


«... 2. Las Corporaciones locales formarán la relación de todos los puestos de trabajo existentes en su organización, en los términos previstos en la legislación básica sobre función pública.

Corresponde al Estado establecer las normas con arreglo a las cuales hayan de confeccionarse las relaciones de puestos de trabajo, la descripción de puestos de trabajo tipo y las condiciones requeridas para su creación, así como las normas básicas de la carrera administrativa, especialmente por lo que se refiere a la promoción de los funcionarios a niveles y grupos superiores...».



Respecto de este instrumento cabe indicar que su confección se sitúa en el marco convencional en el que la normativa del Estado se presenta como elemento central. Es cierto, como más adelante indicaremos, que en la confección y en la operatividad de las relaciones de puestos es preciso abrir un debate adicional de cara a reconvertir su importancia, y sobre todo en redescubrir su papel ligado a la flexibilidad. La optimización de recursos en el ámbito público está muy ligada a la flexibilidad y no cabe duda de que muchos de los instrumentos de ordenación se han convertido en elementos demasiado rígidos.

4.1.2.3.  Registros de personal

Es el propio art. 90, en su apartado 3, el que establece que:

«... 3. Las Corporaciones locales constituirán Registros de personal, coordinados con los de las demás Administraciones Públicas, según las normas aprobadas por el Gobierno. Los datos inscritos en tal registro determinarán las nóminas, a efectos de la debida justificación de todas las retribuciones...».


Desde la perspectiva de lo que aquí analizamos el papel de los registros como elemento de ordenación y gestión no es especialmente relevante, aunque sí lo sea desde la perspectiva del control y la adveración de los empleados de cada organización.

4.1.2.4.  Oferta de empleo público

Se refiere a la misma el art. 91 de la LBRL cuando indica que:

«... 1. Las Corporaciones locales formarán públicamente su oferta de empleo, ajustándose a los criterios fijados en la normativa básica estatal. 2. La selección de todo el personal, sea funcionario o laboral, debe realizarse de acuerdo con la oferta de empleo público, mediante convocatoria pública y a través del sistema de concurso, oposición o concurso-oposición libre en los que se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, así como el de publicidad...».


4.1.3.  El Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local

Las determinaciones más concretas en esta materia coinciden con algunas de las determinaciones que acaban de realizarse, pero teniendo en cuenta la propia condición de Texto Refundido de diversas normativas es claro que no puede predicarse una identidad absoluta entre ambas regulaciones por lo que aparece justificado el análisis separado que ahora se realiza.

4.1.3.1.  Los instrumentos de ordenación del empleo público

La regulación a la que nos hemos referido de algunos de los instrumentos esenciales de ordenación del empleo público se completa con algunas determinaciones adicionales que se contienen en el TR de Disposiciones legales en materia de régimen Local. Esto nos permite completar lo indicado en el apartado anterior con algunos elementos adicionales referidos a las figuras más esenciales de las que hemos analizado.

a)  Plantilla

La regulación de las plantillas se contiene en el art. 126 que indica, con carácter general, que:

«... 1. Las plantillas, que deberán comprender todos los puestos de trabajo debidamente clasificados reservados a funcionarios, personal laboral y eventual, se aprobarán anualmente con ocasión de la aprobación del Presupuesto y habrán de responder a los principios enunciados en el art. 90.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril. A ellas se unirán los antecedentes, estudios y documentos acreditativos de que se ajustan a los mencionados principios...».


A partir de esta determinación muy en la línea de la LBRL se añade aquí el régimen de modificación de la misma sobre la base de las siguientes reglas:


	
a) Cuando el incremento del gasto quede compensado mediante la reducción de otras unidades o capítulos de gastos corrientes no ampliables. 

	
b) Siempre que el incremento de las dotaciones sea consecuencia del establecimiento o ampliación de servicios de carácter obligatorio que resulten impuestos por disposiciones legales. 



Lo establecido en este apartado será sin perjuicio de las limitaciones específicas contenidas en leyes especiales o coyunturales.

A esto se añade una referencia en términos de coordinación con la legalidad presupuestaria según la cual:

«... 3. La modificación de las plantillas durante la vigencia del Presupuesto requerirá el cumplimiento de los trámites establecidos para la modificación de aquél...».


De esta forma podemos indicar que el TR añade un conjunto de determinaciones sobre la concepción conceptual que se incluye en el apartado descrito en el apartado anterior en relación, precisamente, con la modificación de las plantillas diferenciando entre aquellas modificaciones que afectan a la estructura de gasto -que liga a la propia reforma del presupuesto mediante el sometimiento al mismo procedimiento de modificación de éste- y las que no afectan que exigen, precisamente, la neutralidad en términos de gasto de la situación modificativa.

Esto nos permite tener una visión completa de la plantilla y de su capacidad adaptativa. Es cierto, sin embargo, que la vinculación a presupuestos y a modificaciones de presupuestos introduce una mayor rigidez en función de las complicaciones que la normativa general de estabilidad presupuestaria establece para las modificaciones de éste. Cabría incluso establecer alguna reflexión sobre la posibilidad o no de la modificación cuando no esté prevista en los correspondientes escenarios presupuestarios plurianuales.

Es cierto que en momentos como el presente podemos realmente ver estas consideraciones como ciertamente lejanas porque toda la gestión del empleo público se está haciendo, precisamente, sobre la base no de la planificación del personal necesario si no únicamente desde la consideración del personal que se puede pagar. Se introduce así un nuevo principio: lo que no se puede pagar no es necesario. Las repercusiones que estas decisiones tienen sobre la organización y la calidad de los servicios son -insisto que en estos momentos- de menor entidad que la vinculación al gasto y la capacidad financiera de la propia organización.

b)  Relación de puestos de trabajo

La regulación aquí es ciertamente sencilla porque lo que hace es remitirse al régimen común de la función pública. Así lo hace el art. 106 cuando señala que:

«... 4. Las relaciones de los puestos de trabajo, que tendrán en todo caso el contenido previsto en la legislación básica sobre función pública, se confeccionarán con arreglo a las normas previstas en el art. 90.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril...».


c)  Regulación común a ambas disposiciones: la consagración del principio de publicidad

Desde una perspectiva común y operativa el art. 127 del TR establece un principio central: el de la publicidad. Según este artículo:

«... Una vez aprobada la plantilla y la relación de puestos de trabajo, se remitirá copia a la Administración del Estado y, en su caso, a la de la Comunidad Autónoma respectiva, dentro del plazo de treinta días, sin perjuicio de su publicación íntegra en el "Boletín Oficial de la Provincia", junto con el resumen del Presupuesto...».


d)  Oferta de Empleo Público

Es el art. 128 del TRDRL el que se refiere a la oferta de empleo público cuando señala que:


«1. Las Corporaciones locales aprobarán y publicarán anualmente, dentro del plazo de un mes desde la aprobación de su Presupuesto, la oferta de empleo público para el año correspondiente, ajustándose a la legislación básica del Estado sobre función pública y a los criterios que reglamentariamente se establezcan en desarrollo de la normativa básica estatal para su debida coordinación con las ofertas de empleo del resto de las Administraciones Públicas. 2. No podrá nombrarse personal interino para plazas que no se hayan incluido en la oferta de empleo público, salvo cuando se trate de vacantes realmente producidas con posterioridad a su aprobación.

El personal que ostentare la condición de interino cesará automáticamente al tomar posesión como funcionarios de carrera los aspirantes aprobados en la respectiva convocatoria. Sólo podrá procederse al nombramiento del nuevo personal interino para las plazas que continúen vacantes una vez concluidos los correspondientes procesos selectivos...».



La Oferta de Empleo ha sido, en su concepción inicial, un instrumento de planificación y de ordenación del empleo público. En el momento actual dicha posición se ve igualmente muy mediatizada en el plano estratégico como un elemento de ponderación y control del gasto futuro. No es el único momento que hemos advertido, en términos generales, en que la opción del control del gasto sobre la base de la oferta es una medida eficaz en términos de tiempo y de disciplina pero ciertamente compleja en términos de conformación de los servicios públicos porque aplica paralizaciones y cortes en elementos que pueden ser imprescindibles para el funcionamiento de la organización en cuestión.

En algún momento, cuando la perspectiva económica no esté rodeada de la urgencia y el dramatismo de la actualidad el planteamiento debería ser sucesivo. Los instrumentos de ordenación y planificación son los que deben establecer las medidas y las formas de lo necesario para la reordenación de los servicios teniendo en cuenta la forma de organizar los servicios y la calidad y capacidad de los mismos y, a partir de ahí, admitir el reclutamiento externo únicamente de aquello que resulte esencial para la ordenación mínima de los respectivos servicios.

La configuración de los servicios sobre la base de la imposibilidad de reclutamientos es una medida de coyuntura que, finalmente, perjudica la lógica del sistema y de la adecuada organización.

4.1.3.2.  Clases de personal al servicio de la Administración Local

En este punto el TR se sitúa en lo que podríamos llamar un entorno clásico respecto de la propia normativa del empleo público, aunque contiene algunas peculiaridades específicas que podemos analizar en los apartados siguientes.

a)  Funcionarios de carrera

Establece el art. 130 del TR que:


«... 1. Son funcionarios de la Administración Local las personas vinculadas a ella por una relación de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho Administrativo.

2. Son funcionarios de carrera de la Administración Local los que, en virtud de nombramiento legal, desempeñen servicios de carácter permanente en una Entidad local, figuren en las correspondientes plantillas y perciban sueldos o asignaciones fijas con cargo a las consignaciones de personal del Presupuesto de las Corporaciones...».



Lo relevante es que el art. 132 indica que:

«... Corresponde a los funcionarios de carrera el desempeño de los puestos de trabajo que tengan atribuidas las funciones señaladas en el art. 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, así como las que en su desarrollo y en orden a la clasificación de puestos, se determinen por las normas estatales sobre confección de las relaciones de puestos de trabajo y descripción de puestos de trabajo-tipo...»  (17) .


Esta determinación nos lleva directamente al art. 92.2, ahora expresamente derogado en la Disposición del mismo orden del EBEP (18) .

En punto a las reglas específicas de selección nos limitaremos a indicar, en este punto, que el art. 133 del TR establece que:

«... El procedimiento de selección de los funcionarios de Administración Local se ajustará a la legislación básica del Estado sobre función pública, y se establecerá teniendo en cuenta la conexión entre el tipo de pruebas a superar y la adecuación a los puestos de trabajo que se hayan de desempeñar, incluyendo a tal efecto las pruebas prácticas que sean precisas...».


Este principio no plantea problemas interpretativos esenciales, ya que remite, como queda dicho, a las reglas comunes que proceden de la legislación básica -el EBEP- y, aunque el precepto no lo dice, por remisión de este las determinaciones que se contengan las leyes autonómicas. Aquí, por tanto, se aprecia el predominio de la normativa de función pública sobre la normativa específica del régimen local porque, precisamente, ésta asume la primacía de la normativa general. El inciso segundo, esto es, la conexión entre el reclutamiento y la función a realizar es, también, un elemento central de cualquier política de reclutamiento y figura entre los principios esenciales del reclutamiento público.

Es cierto, sin embargo, que este es uno de los elementos a actualizar porque esta vinculación se ha realizado entre nosotros de forma prácticamente única por referencia al cuerpo o escala de reclutamiento. La variedad y la especialización del trabajo en las organizaciones públicas -como en las privadas- hace que, realmente, sea muy difícil mantener esta consideración de vinculación entre la función y los cuerpos o escalas como sistema único y, más allá, de que estos puedan ser el instrumento para la selección de los empleados públicos.

El problema central -como más adelante indicaremos- es que esta forma de organización exige flexibilidad y exige valentía en la adopción de decisiones de carácter organizativo porque realmente las Entidades Públicas -como el resto de las organizaciones- precisan conocer sus procesos de trabajo y sus necesidades y éstas son cada vez más cambiantes y más diferenciales y, por tanto, menos susceptibles de ser «reconducidas» inequívocamente a moldes únicos.

No obstante lo anterior el régimen de selección se completa con las siguientes referencias:


	
1. Las convocatorias serán siempre libres. No obstante, podrán reservarse para promoción interna hasta un máximo del 50% de las plazas convocadas para funcionarios que reúnan la titulación y demás requisitos exigidos en la convocatoria. 

	
2. Serán aplicables las normas de la presente Ley, y las que dicte el Estado en uso de las autorizaciones contenidas en los arts. 98.1 y 100.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril; en lo no previsto en ellas, la reglamentación que para el ingreso en la función pública establezca la respectiva Comunidad Autónoma, y supletoriamente, el Real Decreto 2223/1984, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la Administración del Estado. 



4.1.3.3.  La problemática específica del personal eventual

La referencia al personal eventual es, sin duda, una de las más polémicas en el ámbito del empleo público en general. Las referencias a que las organizaciones públicas y quienes las dirijan cuenten con personal de asistencia y confianza política es ciertamente uno de los grandes debates históricos del empleo público y, de alguna forma, un cierto contrapeso con la concepción burocrática y meritocrática del empleo público cuya tentación final puede ser la de aprobación de la función y la reducción de la auténtica función de dirección e impulso político que es la que conforma el modelo constitucional.

En este ámbito el art. 176 del TR señala que:

«... 1. El personal eventual se rige por lo establecido en el art. 104 de la Ley 7/1985, de 2 de abril. 2. Los puestos de trabajo reservados a este tipo de personal deberán figurar en la plantilla de personal de la Corporación...».


Por su parte, el artículo de referencia, el 104 de la LBRL, indica que:

«... 1. El número, características y retribuciones del personal eventual será determinado por el Pleno de cada Corporación, al comienzo de su mandato. Estas determinaciones solo podrán modificarse con motivo de la aprobación de los Presupuestos anuales. 2. El nombramiento y cese de estos funcionarios es libre y corresponde al Alcalde o al Presidente de la entidad local correspondiente. Cesan automáticamente en todo caso cuando se produzca el cese o expire el mandato de la autoridad a la que presten su función de confianza o asesoramiento. 3. Los nombramientos de funcionarios de empleo, el régimen de sus retribuciones y su dedicación se publicarán en el Boletín Oficial de la Provincia y, en su caso, en el propio de la Corporación...».


Sin embargo, la cuestión que resulta más controvertida es la prevista en el art. 176 del TR cuando señala que:

«... 3. Podrán ser desempeñados por personal eventual determinados puestos de trabajo de carácter directivo, incluidos en la relación de puestos de trabajo de la Corporación, de acuerdo con lo que dispongan las normas que dicte el Estado para su confección. En estos supuestos el personal eventual deberá reunir las condiciones específicas que se exijan a los funcionarios que puedan desempeñar dichos puestos...».


Este elemento ha configurado un elemento más complejo porque realmente hace que el personal eventual pase a desempeñar una función directiva y, por tanto, esté al margen de las prescripciones comunes en relación con la imposibilidad de que el personal eventual ejerza funciones administrativas diferentes de la del asesoramiento político y de confianza que justifica esta figura.

La utilización que se ha hecho de esta figura nos permite indicar que a su cargo se ha constituido una amplia franja burocrática de carácter directivo que realmente se caracteriza -en lo que aquí nos importa- por su reclutamiento por motivos fundados únicamente en la confianza política y no en la acreditación (al margen de la forma de dicha acreditación) del mérito y la capacidad para el ejercicio de una función administrativa. Posteriormente se produce la publicación de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernización del gobierno local  (19) .

En dicha Ley se produce un giro en relación con la función directiva cuando el art. 130 establece que:

«... 3. El nombramiento de los coordinadores generales, y de los directores generales deberá efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las comunidades autónomas, de las entidades locales o funcionarios de administración local con habilitación de carácter nacional, a los que se exija para su ingreso el título de doctor, licenciado, ingeniero, arquitecto o equivalente, salvo que el Pleno, al determinar los niveles esenciales de la organización municipal, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 123.1 c), permita que, en atención a las características específicas del puesto directivo, su titular no reúna dicha condición de funcionario. En este caso los nombramientos habrán de efectuarse motivadamente y de acuerdo con criterios de competencia profesional y experiencia en el desempeño de puestos de responsabilidad en la gestión pública o privada. 4. Los órganos superiores y directivos quedan sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones públicas, y en otras normas estatales o autonómicas que resulten de aplicación...».


En este punto -y sin necesidad de centrarnos en este momento en la conformación de la función directiva- sí podemos señalar que su modelo es más restrictivo que el que con carácter general se deriva del art. 13 del EBEP y que está llamado a concretarse por el conjunto de normas de desarrollo de aquel. En todo caso, y para el ámbito de aplicación que el mismo cubre, tiene la virtualidad esencial de haber establecido una norma de carácter ortodoxo en relación con la función directiva y con la utilización del personal eventual en la configuración de su haz funcional.

Finalmente debe indicarse que el TR indica, en relación con el personal eventual que:

«... 4. En ningún caso el desempeño de un puesto de trabajo reservado a personal eventual constituirá mérito para el acceso a la función pública o a la promoción interna...».


a)  El personal laboral

Las determinaciones que contiene el TR en relación con el personal laboral que puede prestar sus servicios en el ámbito local y con los elementos que componen el mismo son ciertamente de un corte clásico. Es el art. 177 del mismo el que establece las siguientes reglas:


	
1. La selección del personal laboral se rige por lo establecido en el art. 103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (20) . 

	
2. La contratación laboral puede ser por tiempo indefinido, de duración determinada, a tiempo parcial, y demás modalidades previstas en la legislación laboral. El régimen de tales relaciones será, en su integridad, el establecido en las normas de Derecho Laboral. 



	
3. Será nulo el contrato laboral por tiempo indefinido celebrado por una Entidad Local con persona incursa en alguna de las causas de incapacidad específica que sean de aplicación a los funcionarios y al personal interino. 



5.  A MODO DE BALANCE

Realmente el panorama jurídico descrito en los apartados anteriores no puede considerarse ciertamente sencillo ni en el presente ni en el futuro. En el presente, porque la falta de desarrollo real del EBEP, por un lado, y la falta de adecuación de la normativa de régimen local, por otro, tienen como característica común (no buscada de propósito) que el marco jurídico real sea muy próximo al bloque normativo de 1984 y, por tanto, del que intentaba actualizar el EBEP.

Realmente esto nos sitúa en un entorno ciertamente complejo y, sobre todo, profundamente desactualizado en relación con las técnicas esenciales y más modernas y flexibles de gestión de los empleados públicos.

En síntesis esto nos permite indicar que, en la realidad, el marco jurídico en el que se desarrolla la gestión pública de las entidades locales es un marco del que el común de la doctrina y los analistas venían predicando, precisamente, la necesidad de su adaptación. La rigidez que provoca, la concepción pretérita de algunas de sus instituciones, la falta de elementos de responsabilidad y, en el plano concreto, la desvinculación entre el reclutamiento externo y la provisión de puestos de trabajo, unida a la ausencia de elementos como competencias y habilidades como determinantes del propio contenido funcional son muy resumidamente expuestos algunos de los elementos centrales de la afirmación sobre la necesidad de aquella actualización. En síntesis no se trata de argumentos diferentes a los que hemos manejado en los últimos años en relación con la necesidad de publicar el propio EBEP que, de esta forma, resulta aquí bastante preterido en su aplicación efectiva.

A partir de ahí, y por el juego de remisiones que hemos analizado, surge la cuestión de cómo debería articularse el futuro. No es el momento de ser especialmente dogmáticos, aunque sí podemos partir de la primera consideración e indicar que las necesidades de la gestión de recursos humanos en el ámbito de las Entidades Locales precisa de la misma adaptación y modernización que el conjunto de las Administraciones Públicas que se incluyen en el ámbito de aplicación del EBEP y, probablemente, de una concepción más genérica que permita superar la situación actual caracterizada por la dispersión del régimen jurídico de su personal y por la efectiva prestación de servicios en fórmulas de todo orden y condición.

Sentado lo anterior, el llamamiento a que sea la normativa local la que establezca alguna parte de la relación jurídica en dicho ámbito es un llamamiento que debería servir no para conseguir un regreso al pasado si no para conseguir los elementos de flexibilidad que enlacen directamente con la autonomía local como manifestación específica de la capacidad de autogobierno, facultad en la que tiene que traslucirse o reflejarse la capacidad de organización de recursos humanos.

En síntesis se trata de conseguir que la remisión a los dos bloques normativos no sea una remisión de ida y vuelta en la que realmente no se encuentre una entidad sustantiva que no solo justifique la remisión y la colocación de ambos grupos normativos en pie de igualdad, sino que realmente aporte valor en la clarificación de un régimen jurídico que precisa concreción para conseguir un nivel de efectividad que en el momento presente no tiene.
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1.  INTRODUCCIÓN GENERAL

Las consideraciones que se han hecho en el capítulo anterior desde una perspectiva más jurídica que otra cosa deben tener ahora un complemento, desde otra perspectiva, en los instrumentos de gestión de la función pública con la finalidad de completar metodológicamente el análisis con elementos de gestión que nos permita tener una visión real de lo que, a menudo, constituyen las necesidades de las propias organizaciones.

Desde esta perspectiva podemos convenir que una de las características centrales del EBEP y de los modelos de ordenación del empleo público que establece es, sin duda, su flexibilidad y el enfrentar a cada organización con su problemática específica. El EBEP huye deliberadamente y, probablemente, por su condición de norma básica, de una formulación única y cerrada en el ámbito de la estructuración del empleo público y admite fórmulas diferenciadas que son, precisamente, las que deben ser elegidas por las respectivas organizaciones en función de sus necesidades y de sus propias características. Este planteamiento qué duda cabe es novedoso en un organización pública que muy a menudo ha visto como el régimen de empleo en el ámbito local era una simple traslación de un modelo hipotéticamente eficaz pero pensado en clave del Estado.

El adecuado e intenso uso del EBEP exige un esfuerzo por la reflexión estratégica y por el conocimiento de las verdaderas necesidades de la organización que, adelantémoslo desde ahora, no ha tenido una gran tradición entre los gestores y responsables de la gestión pública española.

Realmente la reflexión estratégica es la gran ausente de la gestión pública durante muchos años. Las organizaciones públicas no se cuestionan sus necesidades en términos de planificación estratégica porque la propia estrategia de la organización está reinventándose continuamente. No parece necesario insistir, en este momento, en el carácter instrumental de la gestión de recursos humanos en relación con los propios objetivos de la organización. Si éstos no son claros y terminantes la capacidad o probabilidad de acertar en términos de gestión de personal es, ciertamente, muy baja y, probablemente, esta es una de las causas de las dificultades históricas de la gestión de recursos humanos en el ámbito público.

Es muy difícil saber cuál es el futuro gestor de las organizaciones y qué prestaciones, servicios, actividades o cualquier otra cuestión van a realizar. De alguna forma podríamos indicar que la falta de estrategia general es la que condiciona, a su vez, la estrategia de los recursos humanos. La falta o ausencia de objetivos generales se proyecta sobre las plantillas y, posteriormente, sobre el conjunto de elementos de gestión pública que, muy a menudo, acaba procurando cubrir las necesidades actuales y con una fuerte tendencia a improvisar si el futuro es de otra condición y exige cambios de algún tipo en el haz prestacional que realiza un ente público.

En este punto podemos insistir, por tanto, en la carencia de la estructura de planificación de recursos humanos como consecuencia de la falta de tradición, de los costes internos y de desgaste de planificación estratégica, de la falta de dirección en términos técnicos y, en general, de la falta de profesionalidad con la que es tan habitual encontrarse en el ámbito de la gestión pública.

A partir de esta reflexión introductoria nos corresponde, en este momento, afrontar la propia regulación de los instrumentos de planificación y su concreción en el EBEP.

En este sentido podemos indicar que la regulación que se contiene en el EBEP se ordena de una menor a mayor concreción. Así, el art. 72 contiene una referencia ciertamente elíptica según la cual la estructuración de los recursos humanos está en función del propio modelo de cada una de las Administraciones llamadas al desarrollo del EBEP. Podríamos decir, con una cierta visión de futuro, que el ejercicio de esta facultad no ha sido especialmente utilizado por parte de las Administraciones que están llamadas a desarrollar los respectivos modelos y que la previsión de flexibilidad no ha resultado tal.

Esta referencia se encuentra en el art. 72 cuando señala que:

«... En el marco de sus competencias de autoorganización, las Administraciones Públicas estructuran sus recursos humanos de acuerdo con las normas que regulan la selección, la promoción profesional, la movilidad y la distribución de funciones y conforme a lo previsto en este Capítulo...».


DESDE UNA PERSPECTIVA DE INTERPRETACIÓN LÓGICA PODEMOS INDICAR:


	
- La estructuración del empleo público se ubica dentro de la potestad autoorganizatoria de cada una de las Administraciones Públicas. 

	
- La estructuración está condicionada por el propio modelo legal y, sobre todo, por la plasmación del mismo en la correspondiente Administración Pública. De hecho, como puede verse en el citado art. 72 se indica que el esquema de estructuración debe ser consecuencia de las normas que regulan la selección, la promoción profesional, la movilidad y la distribución de funciones. La aplicación de este criterio en el ámbito local tiene su propia problemática a la que nos hemos referido en el capítulo anterior. 



No obstante, podemos recordar que estas referencias al marco legal incluyen, claro está, el EBEP pero, a nuestro juicio, específicamente la norma de desarrollo que puedan dictar cualquiera de las Administraciones llamadas al desarrollo del mismo ex art. 6 y que implican la concreción de un modelo de organización que es el que realmente tiene reflejo en los instrumentos de ordenación. Es cierto, como inmediatamente se verá que algunos de los elementos centrales topan finalmente con la reserva de ley y, por tanto, no producen una extensión total de las facultades de organización, tema sobre el que volveremos más adelante.

Una vez hechas consideraciones con carácter general nos corresponde en este momento afrontar la regulación concreta, no sin recordar que la misma es tributaria de lo que indicaba el Informe de la Comisión de Expertos cuando sobre este punto indicó que:

«... El Estatuto Básico del Empleado Público debería establecer que la prestación de servicios de los empleados públicos se realizará mediante el desempeño de puestos de trabajo, entendidos como conjunto de tareas, funciones y responsabilidades asignadas a cada empleado e identificados por su contenido funcional, ubicación en la estructura organizativa, perfil de competencias y otras características. No obstante, la asignación de los puestos no debe impedir que el empleado público realice tareas distintas, si tiene el perfil de competencia preciso, cuando corresponda por necesidades del servicio, ni enervar las facultades de la Administración para alterar el diseño del puesto por razones justificadas, sin perjuicio de los derechos que correspondan a aquel...»  (1) .


No obstante, podemos indicar aquí que la regulación del régimen local presenta algunas características peculiares. Recuérdese que cuando en el capítulo anterior intentábamos el establecimiento del esquema de fuentes acabábamos en el propio art. 3.º con la referencia a que todo ello en el marco de la autonomía local. No es este el momento de establecer un largo alegato sobre el alcance conceptual de esta expresión que, por otra parte, puede ya obtenerse desde el ámbito europeo y constitucional como una facultad ligada a la propia capacidad de organización y dirección, basada en la propia organización democrática y, sobre la base de la proyección que desde este apartado se obtiene para la gestión de la respectiva organización en sus diversos ámbitos de actuación, incluidos los de carácter financiero.

Pues bien, sobre esta base lo que realmente está en discusión es cómo opera este límite teniendo en cuenta que la mayor parte de la estructura organizativa de lo local en el ámbito del empleo público esta doblemente condicionada por la limitación de la capacidad de gasto, por un lado, y, en otro, por la necesidad o la proyección organizativa que tiene la reserva de ley en el ámbito de la gestión pública y que se proyecta sobre elementos nucleares de la regulación del empleo como son, por ejemplo, el de la creación de cuerpos y escalas. En este sentido, y a modo de ejemplo, el art. 34 de la Ley de Castilla-La mancha, indica que «... 1. El personal funcionario de las Administraciones de las entidades locales de Castilla-La Mancha se agrupa de acuerdo con lo previsto en la legislación de régimen local. 2. Con objeto de facilitar la movilidad interadministrativa en el ámbito de la Comunidad Autónoma, el personal funcionario de las Administraciones de las entidades locales de Castilla-La Mancha podrá agruparse de forma similar a la prevista para la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha...», prescripción que nos llevaría a lo indicado en el art. 167 del TR cuando señala que «... 4. La creación de Escalas, Subescalas y clases de funcionarios y la clasificación de los mismos dentro de cada una de ellas, se hará por cada Corporación, de acuerdo con lo previsto en esta Ley...».

La Ley Valenciana mantiene el esquema de realizar su propia estructuración de cuerpos y Escalas de la administración de la Generalitat y remitir a la normativa local específica la determinación de ésta. Así lo hace el art. 31 cuando señala que «... La estructuración del empleo público y la clasificación del personal de las administraciones locales se regirán por su normativa básica estatal y en lo no previsto en ella por esta Ley...».

Desde esta consideración podemos indicar que la normativa estatal lo que realmente hace en la materia más central -la ordenación- es remitir al régimen de especialidad que se plasma en la normativa local y en la que la creación de cuerpos y escalas se configura -muy matizadamente- como una competencia del propio ente local. Los matices, a los que nos hemos referido y que finalmente se plasman en los desarrollos posteriores se centran en la limitación por razón de forma: la estructuración debe someterse a la legislación básica del Estado y el resultado final debe ajustarse en términos de presupuestación y gasto público.

Sin embargo, el reto teórico sigue en pie y realmente el respeto a la autonomía local debe ser la línea de interpretación de aquellos elementos que no estén expresamente contemplados en la legislación básica y que puedan llegar a aplicarse como consecuencia de la inclusión incondicionada (luego, como venimos viendo, no lo es tanto) en el ámbito de aplicación de las respectivas leyes autonómicas del personal al servicio de las Administraciones Locales.

Pues bien, llegados a este punto podemos ahora intentar la acotación conceptual de este capítulo que dividiremos en dos aspectos claramente diferenciados. En primer término, el análisis de los instrumentos de planificación que provienen de la normativa general y de carácter básico, que son aquellos que deberían servirnos para formalizar una reflexión estratégica que conlleve la confirmación o la reformulación de los esquemas de organización que se plasman en propia normativa local y que constituyen, por tanto, el segundo de los grandes bloques que debemos analizar en este apartado.

2.  ALGUNOS ELEMENTOS CENTRALES DE LA ORDENACIÓN: LOS INSTRUMENTOS PARA LA REFLEXIÓN ESTRATÉGICA

A partir de las consideraciones que se han indicado en los apartados anteriores cabe ahora intentar un cierto desglose de los elementos conceptuales esenciales que podemos cifrar en los siguientes.

2.1.  El puesto de trabajo

Las referencias al puesto de trabajo en el seno de la organización y la dirección de los recursos humanos son ya un clásico. Durante mucho tiempo se ha centrado en el mismo la mayor reflexión y la mayor atención de los gestores. Podemos indicar que, en el momento actual, aquella importancia se ha centrado en otros elementos como las competencias personales y los requerimientos ligados a la propia definición de la actividad en la organización. Es cierto, sin embargo, que esta línea evolutiva pilla muy lejos a la gestión pública que realmente no ha tenido un proceso tan rápido de evolución en la gestión como el mundo privado donde la presión del beneficio y de la optimización se convierten en acicates para una redimensión permanente de sus propios modelos.

Es cierto, sin embargo, que el reproche de la evolución no puede realizarse respecto del marco legal. El EBEP, también aquí, se muestra como un marco moderno, flexible, actualizado que exige, eso sí, una aplicación real y una apuesta por la realización práctica de estas técnicas y por la transformación de las formas de gestión de los recursos humanos en este ámbito.

Con esta perspectiva inicial podemos indicar algunos de los elementos centrales del EBEP en el tratamiento de esta cuestión:


	
- Resalta la importancia del puesto de trabajo en el seno de la organización pública pero redefiniendo el mismo no por referencia a cada una de las unidades funcionales que componen la misma sino como el «... conjunto de tareas, funciones y responsabilidades asignadas a cada empleado e identificadas por su contenido funcional, su ubicación en la estructura organizativa, el perfil de competencias y otras características». Como puede verse, el criterio de definición es más amplio, de hecho podría decirse que se ha pasado del criterio de ubicación en la estructura organizativa a la relación con las competencias y el contenido funcional desarrollado. La inclusión de estas dos últimas referencias permite una delimitación mucho más genérica que casa perfectamente con la reasignación forzosa a la que nos hemos referido y que opera con mayor facilidad si el elemento de comparación es el contenido funcional o el desarrollo competencial que si el término de comparación es la ubicación en la estructura organizativa. 

Es cierto, sin embargo, que pese a la aparente facilidad que supone la inclusión de estas dos cuestiones los obstáculos no pueden considerarse definitivamente abrogados en tanto en cuanto será difícil el mantenimiento de la situación económica si entra en aplicación el criterio de ubicación en la estructura organizativa como determinante de la aplicación de algún complemento retributivo. 

En todo caso lo que no parece inconveniente resaltar es que esta transformación debe situarse, claro está, en el marco de las eventuales transformaciones del EBEP más que en la realidad tangible. En este sentido puede decirse que el paso del puesto de trabajo como elemento orgánico al puesto de trabajo como resumen de competencias no se ha producido realmente y, por tanto, se aprecia, con claridad, un desfase entre el postulado legal y la realidad administrativa en la que la relación de puestos de trabajo había venido, en la realidad, a suplir el papel de las antiguas estructuras administrativas que durante tanto tuvieron -en el ámbito de la Administración General del Estado- un reflejo, incluso, normativo. 

En este punto puede decirse que la falta de transformación hace que el papel real del puesto de trabajo sea -a los efectos de la búsqueda de un sistema más flexible y eficaz- de gestión del empleo público algo realmente complejo. De hecho podríamos indicar que es uno de los elementos que condicionan claramente la evolución del sistema. 



	
- Considerar que la asignación de un determinado puesto de trabajo se plasma finalmente no en la identificación de una unidad organizativa sino en un contenido funcional y competencial sobre el que giran el conjunto de instituciones que componen la relación jurídica de empleo público. El problema, como venimos indicando, de nuestras organizaciones y dentro de ellas la local, es que no han evolucionado sus modelos de ordenación. El sistema de cuerpos o escalas -idéntico a estos efectos- ha nucleado los procesos de ordenación porque convencionalmente hemos llegado a la consideración de que es posible efectuar un conjunto de cortes horizontales que identifican funcionalmente una organización y que, por tanto, el reclutamiento conforme a los mismos permite cubrir las necesidades de la misma. Este paradigma está claramente roto porque las organizaciones públicas han sufrido hoy las mismas transformaciones que las privadas y han transmutado sus procesos de producción. Desde esta perspectiva muy general podríamos indicar que solo es posible encontrar elementos de uniformidad que conducen a procesos globales de reclutamiento si previamente se ha evaluado y analizado lo que se necesita en el conjunto de la organización y lo que necesita cada unidad, concepto éste, que probablemente necesite, también, de un replanteamiento general porque el carácter estanco y cerrado de las organizaciones debería dejar paso a unidades abiertas, multidisciplinares, multifunción y con posibilidad de trabajos polivalentes. 

Sea como fuere, lo que nos importa en este momento es indicar que del conjunto de esta reflexión debería salir un esquema de organización y, sobre todo, de necesidades. Se trata de una Administración que sabe lo que necesita, cómo lo puede cubrir y, por ende, cómo lo va a proveer. Justamente este inciso final es que conecta con lo que desarrollamos en el apartado siguiente. 





Posibilidades legales

Como venimos indicando, son varias las posibilidades legales que se diseñan teniendo en cuenta estos criterios la regulación del EBEP y que parten de la posición del conocimiento estratégico de la organización. De esta manera, y teniendo en cuenta que la conclusión que obtenemos de lo previsto en el apartado anterior ahora es preciso extraer las consecuencias, esto es, dotar a la organización de un sistema de ordenación que sea coherente con las definiciones de necesidades y los requerimientos funcionales que se han establecido en el ámbito anterior. Como venimos indicando, la posición del EBEP, en este punto, es de máxima flexibilidad y de enfrentar a cada organización con las consecuencias de sus propias reflexiones.

Siendo esto así lo que el EBEP admite es, al menos, las siguientes referencias organizativas a utilizar por la correspondiente Administración en el ejercicio de su capacidad organizativa.

· Desempeño y agrupación de puestos de trabajo. (Art. 73).

Desde una perspectiva del EBEP sería necesario proceder a una cierta reordenación lógica que no siempre aparece en la propia regulación del EBEP. En este punto indiquemos que se configura como un derecho del empleado público la ocupación efectiva que se plasma sobre el derecho al desempeño de un puesto de trabajo. A partir de esta referencia la concreción del tipo de puesto de trabajo está en función de lo que establezcan las leyes de desarrollo del EBEP. Realmente y en línea con lo que hemos indicado en el apartado anterior lo razonable es indicar que el contenido funcional que sirve para la selección y que determina la adjudicación del contenido de puestos de trabajo es la que asegura un determinado contenido funcional que es el trasunto actual del derecho al cargo como elemento histórico conceptual.

Esta referencia a las leyes de desarrollo nos permite confirmar la tesis que anticipábamos anteriormente en el sentido que la ubicación en el campo de la potestad organizatoria que se realizaba en el art. 71 del EBEP de las facultades de ordenación no apuntaban únicamente a un instrumento legal de carácter infralegal sino que realmente suponen únicamente una referencia conceptual a desarrollar por los instrumentos legales que conforman la estructura organizativa del EBEP.

El problema central: cómo proceder a la evaluación y, sobre todo, qué es lo que realmente se puede considerar que forma parte del desempeño y la agrupación de puestos de trabajo, ya que los criterios tradicionales de la función se están siendo vistos superados por otros adicionales y más modernos en relación con las competencias y las habilidades para el desarrollo de un puesto de trabajo.

Esta consideración necesita una clara actualización ya que, muy a menudo, se ha movido entre los conocimientos que son precisos para ser parte de un cuerpo o escala y las referencias generales que pueden deducirse de los mismos, probablemente más en términos de habilidad competencial que de otra cosa y, claro está, muy al margen del actual concepto de competencia que se analiza en las modernas técnicas de trabajo.

En todo caso de lo que hay que ser conscientes es que se trata de una forma organizativa muy pensada para la especificidad y para la valoración de lo concreto lo que rompe, en cierta forma, con nuestra tradición de reclutamiento, tanto en lo que se refiere al reclutamiento externo como al interno. La idea central es que la reflexión de la organización sea la que permita asentar, bien para el reclutamiento interno, bien para el externo (en función de la propia capacidad de la organización de servir o proporcionar una cobertura adecuada a los conocimientos, competencias y habilidades requeridas) las agrupaciones de puestos en función de los requerimientos necesarios para su desarrollo.

Es evidente que para que esto se traduzca o encuentre una conexión, especialmente en el ámbito del reclutamiento externo la respectiva organización debe tener una cierta seguridad de que el requerimiento es permanente y que no es posible cubrirlo por otros procedimientos y esto no por una concepción residual del sistema frente al tradicional de cuerpos o escalas si no, sobre todo, porque esta decisión de fraccionamiento puntual produce un cierto efecto de estanquidad que realmente condiciona la propia operatividad del sistema. Es cierto, sin embargo, que refleja una realidad existente en la gestión de recursos humanos y que consiste en indicar la necesidad de que el conocimiento experto no sea sustituido por el generalista. Cuando la reflexión organizativa es buena y su resultado es la existencia o la necesidad de recursos individualizados en su perfil la organización no debe suplirlos con generalista que tarde o temprano aprenderán porque esto condiciona la eficacia de la propia organización y su capacidad de satisfacer las necesidades que le han sido asignadas.

Desde este punto de vista nos limitaremos a indicar que el EBEP admite la especialización y admite que esta consideración se lleve a la provisión de puestos de trabajo e, incluso, al reclutamiento externo. Esta consideración es, sin duda, una novedad frente al sistema anterior y exige voluntad y criterio para su aplicación.

· La creación de cuerpos o escalas o de especialidades dentro de uno u otro.

En el apartado anterior se consagra el elemento clave de la modernización de los recursos humanos que no es otra que, como consecuencia de la propia ordenación estratégica, se conecte el reclutamiento directamente con el puesto de trabajo o con un grupo de ellos caracterizados por la igualdad o la igualación funcional.

Pero frente a este elemento de modernidad y de coherencia con la propia reflexión es lo cierto que esta agrupación, en los términos y condiciones que establecen las leyes de desarrollo del EBEP pueden realizarse en la forma convencional, esto es, mediante la creación de cuerpos o escalas de funcionarios.

Realmente en términos de gestión de personal esta figura no es si no una agrupación o una familia de puestos con contenidos similares. Para ser más exactos: de un conjunto de funcionarios ligados a contenido funcional que se define por relación a la función. Esta forma de organización del empleo público -como del privado- tiene como ventaja la facilitación o la concentración de puestos de trabajo similares que se repiten en el conjunto de la organización y que, por tanto, pueden reclutarse en común porque es el contenido funcional y no el órgano administrativo correspondiente en el que debe poner énfasis para la búsqueda de su propia utilidad. Desde esta perspectiva es cierto que los contenidos funcionales idénticos permiten su agrupación de cara al reclutamiento pero, frente a esto, cabe indicar que es realmente difícil que una organización sea, en su totalidad, reconducible a estos cortes horizontales e iguales que suponen los cuerpos o escalas de los funcionarios públicos.

Precisamente porque el EBEP era consciente de esta dificultad es por lo que incide en su consagración en el mismo paquete y margen. Precisamente por esto se alude a los cuerpos, escalas, especialidades dentro de unos y otros, agrupaciones funcionales o, incluso, valoración específica de los puestos de trabajo. De más a menos de lo que se trata es de cumplir con la función de flexibilización y, en consecuencia, situar a cada organización frente a su propia opción organizativa y las consecuencias de la misma. De esta forma, a mayor especialización y concreción funcional menos posibilidades de cubrir la función con las escalas tradicionales. Frente a esto, a mayor generalización de las habilidades y competencias, mayor posibilidad de reclutamiento genérico sobre la base de alguno de los instrumentos indicados.

2.2.  La redefinición del puesto de trabajo

La tradicional vinculación entre puesto de trabajo -como unidad dentro de una organización- a la que se accede normalmente por un sistema reglado de provisión y que encarna, finalmente, la concepción más tradicional del derecho al cargo y a la inamovilidad en el empleo ha dado un importante giro en el curso de la definición que realiza el EBEP en cuanto el mismo afirma taxativamente en el art. 73 que «... 2. Las Administraciones Públicas podrán asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a las correspondientes al puesto de trabajo que desempeñen, siempre que resulten adecuadas a su clasificación, grado o categoría, cuando las necesidades del servicio lo justifiquen sin merma en las retribuciones...».

Para facilitar esta reasignación funcional el apartado 3 del citado artículo establece que «... Los puestos de trabajo podrán agruparse en función de sus características para ordenar la selección, la formación y la movilidad...».

Estas dos referencias suponen una clara redefinición del puesto de trabajo en su concepción tradicional para abordar u aproximarse a un concepto funcional o competencial, bien procedente de una decisión expresa: la de agrupación, bien en los supuestos en los que tal agrupación no existe formalmente pero las competencias y funciones permiten el desempeño intercambiable de los puestos en cuestión.

De esta forma podemos indicar que la concepción del EBEP es una concepción radicalmente diferente a la que había inspirado la cuestión hasta este momento aunque, claro está, su operatividad real exige que las Administraciones Públicas inicien los procesos de reflexión estratégica a los que nos venimos refiriendo y, en consecuencia, que realicen el tránsito de lo orgánico a lo funcional en el seno de su propia ordenación y organización.

3.  LAS AGRUPACIONES FUNCIONALES DE FUNCIONARIOS Y LOS GRUPOS DE CLASIFICACIÓN PROFESIONAL

Las reglas de estructuración de los recursos humanos pasan por la afirmación contenida en el propio art. 72 del EBEP, según la cual existe una obligación de que sus normas estructuren los recursos humanos de acuerdo con las reglas de selección, promoción profesional, movilidad y distribución de funciones.

Desde esta perspectiva la obligación de estructuración se realiza mediante un precepto en blanco, meramente habilitante que obliga a la existencia de un sistema de estructuración, y a que el mismo sea congruente con las reglas de selección, promoción profesional, movilidad y distribución de funciones.

A partir de esta simple referencia, el desempeño del puesto de trabajo se considera como un derecho no solo de contenido personal -y en este punto ligado a la forma de provisión y acceso al mismo-, sino también en un derecho de contenido funcional. El puesto de trabajo adjudicado o desempeñado es el fruto de una ordenación y de una forma de organización que se consolida así -con las excepciones a las que inmediatamente nos referiremos- en el contenido de la relación jurídica de la que es titular el empleado público. La concreción del derecho sólo puede realizarse a la vista de la regulación correspondiente de las Administraciones Públicas llamadas al desarrollo del EBEP.

No obstante lo anterior, hay en el propio EBEP algunas referencias realizadas a modo de limitaciones pero que inciden en la competencia de las leyes llamadas a desarrollar aquel, y que son las siguientes:


	
· Las Administraciones Públicas podrán asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a las correspondientes al puesto de trabajo que desempeñen, siempre que resulten adecuadas a su clasificación, grado o categoría, cuando las necesidades del servicio lo justifiquen y con respeto de sus retribuciones. En realidad este precepto no es si no la consecuencia de la propia estructuración y ordenación del empleo público. De esta forma, lo que se establece es una vinculación específica entre el contenido funcional para el que se produce el reclutamiento y el conjunto de puestos de trabajo a los que la organización asigne un contenido similar en razón a la identidad funcional. Realmente este sería el gran avance de cara a obtener un planteamiento y un funcionamiento flexible de los recursos humanos y el que, por otro lado, no es perceptible en los sistemas anteriores muy centrados en la vinculación entre el puesto de trabajo y el derecho al cargo. Ahora este segundo queda condicionado a la ocupación de un puesto o al desempeño de una función de un contenido igual o equivalente a aquel al que se corresponde con las habilidades y competencias del reclutamiento o del puesto inicialmente asignado. 



	
· Los puestos de trabajo podrán agruparse en función de sus características para ordenar la selección y la movilidad. Esta segunda referencia enlaza, como antes indicábamos, con las posibilidades que proporciona el marco legal a las normas de desarrollo en el ámbito de sus respectivos modelos. Desde esta perspectiva lo que el apartado pone de relieve es que dichas normas -en la definición de sus respectivos modelos- pueden llevar la reflexión orgánica únicamente a la provisión de puestos de trabajo y pueden hacerlo, también, a la selección en función de las propias necesidades y, por tanto, de la necesidad de que la determinación funcional se centre únicamente en el reclutamiento interno -una vez en la Administración- o alcance, también, al reclutamiento externo. En pura lógica la opción está en función de que los requerimientos funcionales sean genéricos o específicos y, por tanto, puedan obtenerse de quienes ya están en la organización o únicamente de quienes acceden con los mismos a la misma. 

El conjunto de ambos nos sirve para reforzar una vez la posición de partida en la calificación del EBEP como una norma que permite una gestión claramente flexible si se lleva a la ordenación de los respectivos modelos de función pública que ex art. 6 de aquel pueden realizar las Administraciones Públicas. 





3.1.  Instrumentos de ordenación de puestos de trabajo: las relaciones de puestos de trabajo  (2) 

Las relaciones de puestos de trabajo se instauran en nuestro Ordenamiento Jurídico como consecuencia de la reforma parcial del mismo que se plasma en la LMRFP. Desde entonces hasta hoy las cosas han sufrido una importante transformación que tiene como línea común la de no haberse cuestionado la propia existencia de la misma (el EBEP sigue aludiendo a las RPT o instrumento similar) aunque es cierto que la intensidad de su regulación ha resultado claramente reducida. De hecho son sus insuficiencias las que justificaron, en gran parte, la evolución hacia otros esquemas de competencias y habilidades. De hecho podría decirse que la conformación actual de las relaciones de puestos se caracterizan por la pérdida del componente de reflexión y su sustitución o aproximación conceptual a la de un catálogo de puestos. En el fondo late la flexibilidad y la capacidad de la movilidad funcional sin el corsé que, finalmente, puede suponer la consideración de los puestos de trabajo como elementos específicos estancos y no intercambiables que, claro está, acaban condicionando la propia organización. Como acabamos de decir, esta es una de las cosas que arregla la nueva estructuración del EBEP y que, por tanto, permitirían volver al planteamiento inicial y al reconocimiento del papel que tradicionalmente podría haber cumplido este instrumento de gestión del empleo público.

Retomando el hilo argumental podríamos indicar que, de hecho, es la propia interpretación jurisprudencial la que ha admitido la virtualidad de este instrumento y sus propias potencialidades. Así puede verse, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 27 marzo 2006 Recurso de Casación n.º 2872/2000 en la que se señala que «... ha de aceptarse que es posible que la RPT consigne para determinados puestos de trabajo con igual denominación diferente nivel de complemento de destino y distinto importe de complemento específico y, a pesar de ello, no precise de manera detallada cuáles son los datos y condiciones particulares que determinan esas diferencias. Y de ello se deriva que esta omisión, por sí sola, no impone la necesidad, como parece entender la sentencia recurrida, de calificar como injustificadamente discriminatoria esa distinción establecida sobre esos complementos, en cuanto que ello no descarta que efectivamente puedan existir elementos o aspectos adicionales, no indicados en la RPT, que justifiquen esa diferencia de complementos...».

En todo caso lo que se ha indicado por la propia jurisprudencia es que el límite de lo admisible se encuentra en la realización o no de la valoración estratégica. Al tema se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 29 junio 2005 Recurso de Casación n.º 7894/2002 en la que se señala que «... Ese razonamiento equivale a sostener que las relaciones de puestos de trabajo han de cumplir dos requisitos: uno sustancial, la valoración de las tareas, y otro formal, la plasmación de esas tareas en la RPT...».

Con vocación de síntesis, y en línea con lo que acabamos de apuntar, podemos indicar que las dificultades de este instrumento de ordenación de los recursos humanos de una organización no son realmente intrínsecas -ya que su estructura y funcionalidad aparecen claras-, sino de la conexión con el entorno organizacional en el que se sitúan y que en muchos casos no les permite cumplir la función de autoorganización que realmente les corresponde. De hecho la jurisprudencia ha venido resaltando estas dificultades cuando señala, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 15 junio 2005 Recurso de Casación n.º 6558/2002 que «[...] está haciendo mención a que las RPT deben incluir la referencia a aquellas tareas que constituyen el núcleo definitorio del puesto de trabajo, y que son precisamente las que justifican la exigencia de una titulación académica y una formación específica, y la asignación de un determinado complemento de destino. El sistema empleado en las resoluciones impugnadas supone precisamente lo contrario: definir el núcleo esencial del puesto de trabajo por medio de estas condiciones, es decir, alterar el proceso definitorio porque las características de la persona que lo va a ocupar no deben dotar de contenido al puesto de trabajo, sino que un puesto de trabajo determinado debe ser ocupado por un funcionario que reúna una serie de requisitos...». En igual sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 7 diciembre 2005 Recurso de Casación n.º 9188/2003 y la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 20 julio 2005 Recurso de Casación n.º 4198/2003. Esta referencia jurisprudencial nos aporta una precisión sobre el contenido y la finalidad que está llamado a cubrir este instrumento normativo que puede servir de contexto general.

Desde esta perspectiva podemos, por tanto, indicar que su estructura y funcionalidad aparecen claras en la definición legal clásica de forma que en realidad se trata de la ordenación de los recursos humanos de una organización en la que se plasman las decisiones organizacionales esenciales en función de los requerimientos y las funciones realizadas por la misma.

Esta ordenación tiene un reflejo en la categorización de los puestos, en las retribuciones inherentes a los mismos en función de parámetros como la importancia, la responsabilidad o la dedicación de quienes tienen que desempeñarlos, y en los requerimientos necesarios para desempeñar el correspondiente puesto de trabajo. El grado de detalle en la apreciación y valoración de los respectivos puestos de trabajo es, precisamente, la primera decisión de la organización que, de esta forma, puede llevarlo a extremos muy específicos o buscar, de facto, agrupaciones funcionales que permitan un planteamiento laxo y no detallista de la ordenación  (3) .

Es evidente, sin embargo, que pese a la simplicidad de la definición su utilidad real en las Administraciones Públicas postconstitucionales ha resultado en entredicho, al menos, por dos elementos: la conexión con la movilidad y las pretensiones uniformistas de los órganos horizontales.

Respecto de la primera cuestión es necesario indicar que pese a la libertad de actuación en la reflexión organizativa a la que anteriormente nos hemos referido es lo cierto, sin embargo, que la evolución y aprobación de las relaciones de puestos de trabajo revelan -desde una perspectiva sociológica- una cierta degradación de la reflexión en tanto en cuanto la individualización de los puestos supone una mayor posibilidad de su apropiación por parte del funcionario y, por tanto, una tendencia al encorsetamiento de la organización que no tiene elementos para la movilidad funcional al ser los puestos de trabajo diferenciados y no admitirse elementos ni formas de intercambiabilidad funcional. Esta tendencia ha tenido un reflejo claro: la pérdida de elementos funcionales para conseguir que se produjese de facto una asimilación funcional entre puestos que permitiese elementos de movilidad. Se produce, de esta forma, una renuncia a la propia capacidad organizativa y de reflexión sobre las necesidades específicas que no son sino consecuencia de un elemento que no tiene una conexión directa con la cuestión: la necesidad de dotar a las organizaciones públicas de elementos de movilidad y separar de esta forma la reflexión sobre el puesto de trabajo de la reflexión relativa al mantenimiento del funcionario en los respectivos puestos de trabajo. Es evidente que se trata de dos perfiles completamente diferenciados: las necesidades de la organización, por un lado, y la evaluación de cómo los respectivos funcionarios realizan su función y si deben o no ser mantenidos en la misma.

El segundo elemento de tensión deriva de la falta de credibilidad en las competencias de los gestores de las respetivas organizaciones que es, muy a menudo, suplida por una vigilancia extrema por parte de los encargados de las políticas generales de funcionarios y de gasto que lejos de optar por sistemas flexibles que enfrenten a las organizaciones con sus gastos, su nivel presupuestario y sus propias decisiones sobre ambas materias tienden, muy a menudo, a establecer controles concretos sobre las políticas de personal y sobre las decisiones que, en estas materias, pueden adoptar los distintos órganos administrativos bajo el pretexto de la uniformidad general de la organización en su conjunto. Cuando esta función existe y se admite en los términos descritos lo que suele ocurrir es que la reflexión organizativa queda claramente mermada y acomodada plácidamente a ubicar los puestos en algunos de los escalones conocidos de admisión por parte de los citados órganos horizontalesEn este estado de cosas la opción del EBEP es ciertamente de la de una visión amplia: pueden existir relaciones de puestos de trabajo o instrumentos similares a los que se somete a un contenido mínimo, de forma que obligan a que comprenderán, al menos, la denominación de los puestos, los grupos de clasificación profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que estén adscritos, los sistemas de provisión y las retribuciones complementarias. Es decir, los elementos más representativos de las tradicionales relaciones de puestos de trabajo.

La regulación general se completa con una indicación a que los instrumentos de ordenación -se denominen relaciones de puestos de trabajo o tengan otra denominación- deben ser públicos, prescripción que, por otro lado, no apuesta siquiera por un tipo de publicidad convencional como puede ser la publicación en diarios o boletines oficiales sino que realmente remite a las normas de ordenación de las correspondientes Administraciones Públicas la fijación de criterios de publicidad.

Finalmente, y en lo que se refiere a la naturaleza jurídica, específicamente, a efectos procesales debemos tener en cuenta la doctrina que se resume en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 19 diciembre 2003, Recurso de Casación n.º 4930/1998, y según la cual «... La sentencia de 28 de mayo de 1996, recordando lo ya expresado en la sentencia de 3 de marzo de 1995, destaca que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido la vocación normativa de las relaciones de puestos de trabajo para justificar que, a pesar de merecer la calificación de cuestiones de personal, sin embargo, se han considerado apelables (más tarde susceptibles de recurso de casación), dándoles así, "desde un punto de vista estrictamente procesal", el tratamiento propio de las disposiciones generales, pero sin que por eso haya desconocido que materialmente su verdadera sustancia jurídico-administrativa es la de actos plúrimos, con destinatarios indeterminados, de donde viene aquella vocación normativa, pero excluyendo en todo caso que sean auténticos reglamentos. Y continúa explicando que, al no tener las relaciones de puestos de trabajo naturaleza de auténticos reglamentos, quedan excluidas de la perentoriedad de que medie formalmente en su elaboración la Secretaría General Técnica u órgano equivalente (véanse fundamentos de derecho segundo y tercero). En sentido equivalente debemos mencionar la sentencia de 26 de mayo de 1998, en que se reitera el criterio de la sentencia de 3 de marzo de 1995 (fundamento de derecho tercero)...». Es claro, por tanto, que la jurisprudencia afirma, claramente, que, desde una perspectiva procesal tienen la misma consideración que una disposición de carácter general pero que esta naturaleza no alcanza en su integridad a las relaciones de puestos de trabajo y, específicamente, en lo que se refiere al procedimiento de elaboración. Podemos, por tanto, indicar que se trata de una manifestación de la potestad organizatoria que se plasma en una disposición con alcance general que puede ser impugnada en la forma prevista en la LRJCA para las disposiciones generales aunque no tengan esta consideración en la totalidad. De hecho, se indica, incluso en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 26 mayo 1998 Recurso de Casación n.º 4122/1995 en relación con su verdadera naturaleza que «... pero sin que por eso haya desconocido que materialmente su verdadera sustancia jurídico-administrativa es la de los actos plúrimos, con destinatarios indeterminados, de donde viene aquella vocación normativa, pero excluyendo en todo caso que sean auténticos reglamentos...».

Esta referencia nos permite incluso indicar en relación con el último requisito de los indicados por la regulación -el de que las relaciones de puestos de trabajo sean públicos- que, según indica, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 26 mayo 1998 Recurso de Casación núm 4122/1995 «... Atendiendo a esta doctrina, no resulta exigencia impuesta por la Ley que cualquier intervención modificativa en las relaciones que deba ser publicada en el Boletín, pues lo único que impone es que sean públicas, en el sentido de que pueda ser conocida por quien lo desee, requisito claramente cumplido para el recurrente, al que en el acto impugnado se le hizo conocer la existencia de la modificación y que por eso pudo haberla combatido, sin que por tanto se le haya causado indefensión alguna respecto a un acto cuya eficacia no dependía de haber sido reproducido en el Diario Oficial...».

3.2.  Contenido mínimo de las relaciones de puestos de trabajo

Pese a la remisión que las relaciones de puestos de trabajo se realizan en términos ciertamente amplios que admite la participación decisiva de las normas de las Comunidades autónomas no evita, sin embargo, que se busque una uniformidad mínima de estos instrumentos  (4) .

En este sentido, el art. 74 del EBEP indica, a este respecto, que «... Las Administraciones Públicas estructurarán su organización a través de relaciones de puestos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares que comprenderán, al menos, la denominación de los puestos, los grupos de clasificación profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que estén adscritos, los sistemas de provisión y las retribuciones complementarias. Dichos instrumentos serán públicos...».

Desde esta perspectiva podemos configurar como contenido mínimo el que se refiere a la denominación de los puestos, los grupos de clasificación profesional, los cuerpos o escalas, los sistemas de provisión y las retribuciones complementarias. Señalaremos, eso sí, que en este terreno queda mucho por hacer para transformar la visión organizativa en una visión funcional ligada a las necesidades funcionales de las respectivas unidades administrativas. Por decirlo en otros términos no se trata de contar unidades si no de saber qué requerimientos son precisos para el desempeño de una determinada función.

4.  LA OFERTA DE EMPLEO PÚBLICO

La reflexión organizativa en la que se plasma el instrumento -cualquiera que sea su nombre- al que nos hemos referido en el apartado anterior puede tener como consecuencia la necesidad de cobertura mediante reclutamiento externo de recursos humanos, bien para cubrir vacantes con la perspectiva y la funcionalidad general que se plasma en un cuerpo o escala de funcionarios o bien en puestos afectos a especialidades, agrupaciones funcionales o puestos de trabajo en los términos que ha quedado apuntado.

El elemento central para obtener este reclutamiento es la oferta de empleo público. Los términos de la regulación actual de la Oferta de Empleo Público no pueden considerarse complejos, sino todo lo contrario realmente continuistas en relación con la regulación anterior. Es cierto que la política de incidencia unilateral e indiscriminada sobre las ofertas sobre la base de las normas de gasto público ha condicionado su función planificadora para convertirse en un instrumento de contención de gasto únicamente.

Es el art. 70 del EBEP el que reconoce la existencia de este instrumento indicando que «... Las necesidades de recursos humanos, con asignación presupuestaria, que deban proveerse mediante la incorporación de personal de nuevo ingreso serán objeto de la Oferta de empleo público, o a través de otro instrumento similar de gestión de la provisión de las necesidades de personal, lo que comportará la obligación de convocar los correspondientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un diez por ciento adicional, fijando el plazo máximo para la convocatoria de los mismos. En todo caso, la ejecución de la oferta de empleo público o instrumento similar deberá desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres años...».

Los términos de la apuntada continuidad regulativa derivan, por tanto, de la referencia única al elemento habilitante «... necesidades de recursos humanos, con asignación presupuestaria...». Este último inciso es realmente confuso y difícil de aplicar o, sobre todo, de comprobar porque las limitaciones de gastos de personal operan en la realidad con un cierto carácter intercambiable en la propia organización y entre organizaciones y, por tanto, se aprecia una cierta ruptura con el principio de correspondencia entre vacante y dotación presupuestaria de la misma.

Por tanto, lo determinante es que «cuadre» la autorización global de gasto que reconocen las normas presupuestarias con los compromisos de gasto que derivan de la cobertura total de la oferta. De alguna forma podríamos insistir en que las normas de gasto han roto la coherencia entre el puesto y la presupuestación. Se necesiten o no las dotaciones presupuestarias vienen determinadas con carácter general y, por tanto, se aplican en función de parámetros de gasto y de contención del déficit que finalmente han eliminado cualquier posibilidad de ordenación y planificación ligada a la misma.

No obstante, y con carácter general, podríamos señalar que la concepción presupuestaria ligada al puesto de plantilla es ciertamente una concepción bastante alejada de la realidad actual en la que este proceso de asignación presupuestaria opera como una limitación general y global que supone de facto una cierta habilitación en manos del gestor respectivo. Desde esta perspectiva la vinculación presupuestaria opera con un carácter genérico, bien para la propia organización o bien para el conjunto de organizaciones que aparecen vinculadas por la oferta de empleo.

La consideración de redistribución del gasto habilitado en el conjunto de cuerpos que operan como entradas en el sistema de función pública determina realmente que la operatividad de la existencia de crédito presupuestario no sea sencilla de entender. De hecho, lo que realmente resulta importante son dos cosas: una, no transgredir la habilitación establecida por la ley de presupuestos en términos de cuantía global de incremento para las nuevas necesidades de empleo público; dos, tener créditos suficientes (u obtenerlos dentro del marco general) para dar cobertura a aquellos que, procedentes del reclutamiento externo, ingresan en la organización y deben obtener su primer destino.

Esta interpretación es coincidente con la que ha mantenido el Tribunal Supremo en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 30 junio 1997 (Recurso contencioso-administrativo n.º 413/1995) en la que se afirma que:

«... alude a las necesidades de recursos humanos que no puedan ser cubiertas con los efectos de personal existentes y estas necesidades, que no tienen por qué coincidir con las plazas vacantes, deben ser apreciadas en relación con la Administración del Estado por el Gobierno, a quien le corresponde aprobar la Oferta de Empleo Público [art. 3.2, g) de la Ley]. La facultad para determinar las necesidades de recursos humanos que no puedan ser cubiertas con los efectivos de personal existentes se encuentra dentro de la potestad organizatoria (o de auto-organización) de que dispone la Administración para estructurar sus órganos y distribuir las funciones del modo que mejor puedan prestarse los servicios públicos que tiene encomendados, en todo lo que no esté sometido a reserva de Ley. En su virtud, la previsión reglamentaria que faculta al Gobierno, en relación con la Oferta de Empleo Público de la Administración del Estado, para apreciar las necesidades de recursos humanos que es conveniente cubrir en cada ejercicio, según las circunstancias de la economía y las demás que deben tomarse en cuenta, no es contraria a la Ley ni infringe el principio de reserva legal, no constituyendo una extralimitación reglamentaria, sino una manifestación de la potestad de organización de la Administración. La imputación objeto de examen debe ser desestimada...».


Más allá de esta cuestión es lo cierto que la Oferta de Empleo se presenta como una habilitación genérica para la iniciación de los correspondientes procesos selectivos. La jurisprudencia viene indicando, como anteriormente hemos indicado y documentado, la nulidad de los iniciados sin tener la cobertura en cuestión.

La novedad regulativa es la admisión de que el reclutamiento puede alcanzar a un 10% de las vacantes existentes prescripción que realmente se entiende en la dinámica de la lentitud de los procesos selectivos que propicia que cuando finalmente se trata cubrir las vacantes ya se han producido otras nuevas. Con esta medida se intenta paliar el desfase real que puede producirse aunque es cierto que se mantienen algunas incógnitas en su conexión con la legalidad presupuestaria porque si el 10% tiene habilitación en la misma, entonces es que se trataba de una oferta restrictiva, pero si, por el contrario, no estaba previsto en la habilitación presupuestaria entonces hay que entender que no podrá producirse la incorporación hasta que realmente se produzca la vacante presupuestaria o hasta que el presupuesto del año siguiente incorpore la habilitación de gasto correspondiente.

En la más clásica conformación la Oferta de Empleo se sitúa la decisión en la cúspide de la organización administrativa y como una decisión de dirección de la política de personal. De ahí que el apartado segundo del art. 70 indique que «... 2. La Oferta de empleo público o instrumento similar, que se aprobará anualmente por los órganos de Gobierno de las Administraciones Públicas, deberá ser publicada en el Diario oficial correspondiente...». La novedad, como puede verse, aunque sea de carácter nominal es la posibilidad de que las leyes de las Comunidades Autónomas o de la AGE que se dicten en desarrollo del EBEP puedan denominar la Oferta en forma diferente. El EBEP se limita a indicar que tiene que existir una oferta o un instrumento similar lo que, desde luego, es una habilitación para que las leyes de desarrollo puedan introducir elementos diferentes que, eso sí, cumplan la misma y mínima función que les asigna el EBEP.

Al lado de esta regulación, ciertamente continuista, aparece en el apartado 3 una referencia, sin duda novedosa, y cuyo alcance deben determinar las leyes que desarrollen el EBEP cuando indica que «... 3. La Oferta de empleo público o instrumento similar podrá contener medidas derivadas de la planificación de recursos humanos...». Se plantea de esta manera un elemento central al que ya nos hemos referido: la necesidad de vinculación entre la planificación de los recursos humanos y los instrumentos que realmente actúan en el plano operativo para la ejecución de la misma. Los términos de la vinculación no aparecen explícitamente apuntados en el apartado trascrito que opera únicamente en el plano de la vinculación potencial.

Desde una perspectiva de la gestión pública podemos indicar que la incorporación de elementos derivados de la gestión pública puede considerarse, además, como una habilitación o cobertura del conjunto de medidas de ordenación de la función de reclutamiento y que, como se ha dicho, anteriormente, pueden suponer una cierta modificación de la propia naturaleza jurídica de la oferta.

5.  LA PLANIFICACIÓN ESTRATÉGICA  (5) 

5.1.  Consideración de carácter general  (6) 

Los instrumentos que acaban de analizarse tienen una cierta consideración estática, esto es, reflejan lo que una organización es en un momento determinado  (7) . No obstante la concepción actual y las propias necesidades de la organización nos obligan a superar esta concepción estática y situar la Administración en una consideración dinámica, lo que es y lo que quiere ser en función de sus necesidades y, sobre todo, de los objetivos y finalidades que la misma deba desarrollar.

Esta evolución implica la consideración de los elementos numéricos de la organización pero también de los no numéricos, esto es, de los funcionales. Lo relevante de las organizaciones del futuro no es únicamente el número de los empleados públicos si no, muy especialmente, sus habilidades, competencias y su idoneidad funcional. Para conseguir la valoración y la continua transformación es preciso que la organización asuma el debate sobre la estrategia de la organización y sobre las necesidades, esto es, que asuma la realización de instrumentos de planificación.

En relación con la importancia que la planificación tiene para la gestión pública -más allá de su éxito real- el EBEP se sitúa en el marco de la apreciación y la valoración de este instrumento que, además, recobra un papel mucho más relevante que en otros modelos legales ya el EBEP remite, primero, a las leyes de desarrollo y, después, a los instrumentos de ordenación de cada Administración la adopción de una serie de decisiones organizativas que realmente dotan de contenido la reflexión estratégica que se plasma en los Planes de Ordenación de los recursos Humanos o los instrumentos similares de las que puedan dotarse las Comunidades Autónomas en el desarrollo legislativo que les corresponde.

Es el art. 69 del EBEP el que establece los objetivos y los instrumentos de la planificación siguiendo, en este punto, el guión de recomendaciones que se habían formulado por la Comisión de Expertos formada antes de la propia elaboración del EBEP.

Así, en el párrafo primero del artículo se aborda la delimitación objetiva indicando que «... 1. La planificación de los recursos humanos en las Administraciones Públicas tendrá como objetivo contribuir a la consecución de la eficacia en la prestación de los servicios y de la eficiencia en la utilización de los recursos económicos disponibles mediante la dimensión adecuada de sus efectivos, su mejor distribución, formación, promoción profesional y movilidad...».

Desde esta perspectiva podemos señalar que los objetivos de la planificación son dos: la eficacia en la prestación de servicio y la eficiencia en la utilización de los recursos humanos disponibles. Con esta definición se han intentado concretar algunos de los aspectos esenciales de la planificación en el ámbito de los recursos humanos públicos que debe contribuir a objetivar la función que la planificación debe cumplir en este ámbito de la gestión pública. De esta forma, y frente a lo que ocurrió con el modelo de 1993 que no enmarcó la finalidad de la planificación, ahora se establecen los objetivos centrales que tratan de conseguirse con este instrumento de forma que son la eficacia del servicio y la eficiencia en la utilización de recursos humanos. Esta definición tiene la ventaja de situar la planificación en la coordenada de su propia entidad de forma que no colisione con las opciones alternativas entre órganos de una misma Administración, lo que complica sobremanera la adopción de decisiones alternativas. Ahora, y con una visión ciertamente más realista, se opta por una concepción estanca pensada en enfrentar a cada organización con sus propias necesidades y exigencias.

Siendo verdad que esta fórmula permite entender superados los problemas de priorización global de las necesidades alternativas de los diferentes órganos que componen una organización ya que cada uno se enfrenta con su propia problemática es lo cierto que hace renacer la dificultad de coordinación y acoplamiento con las políticas de carácter presupuestario en las que finalmente se proyectará o diferirá la priorización a la que nos venimos refiriendo.

Sobre este punto y, probablemente, por el carácter abierto y no reglamentista del EBEP se limita a indicar la planificación, tiene por objeto la eficacia en la gestión de los servicios encomendados y que la misma se haga de la forma más eficiente posible a cuyo fin debe proveer «... la dimensión adecuada de sus efectivos, su mejor distribución, formación, promoción profesional y movilidad...».

En pura técnica gestora la planificación de los recursos humanos es únicamente la pieza que completa la planificación gestora en su conjunto de forma que la dimensión de los efectivos será consecuencia, claro está, de los objetivos y finalidades asignadas a la organización. Estos dos elementos se presentan como claves para que la dimensión real de los recursos humanos tenga una referencia genérica que no sea la mera referencia interna o la trayectoria de la gestión hasta ese momento.

En todo caso lo que sí debe llamar la atención es que en la regulación propuesta en el EBEP ha desaparecido la referencia que se contenía en el Informe de la Comisión en relación con el aumento de la productividad como uno de los elementos finalistas de la planificación del empleo. Esta pérdida -en el contexto general del EBEP- parece acertada porque no es la planificación el instrumento para conseguir el aumento de la productividad aunque -de facto- una ordenación de los recursos humanos en la que prime la eficacia tendrá previsiblemente como efecto indirecto el del aumento de la productividad. Pero lo que, también, es cierto es que la productividad es una consecuencia genérica y una finalidad de la planificación y, por tanto, su individualización no resulta necesaria.

A esta referencia podemos añadirle, además, las dificultades que introduce en esta previsión relativa a la productividad la negociación colectiva y con los elementos de representación que realmente son los llamados a cumplir esta función aunque es cierto que hasta el momento no lo hayan hecho de una forma nítida y clara.

Es lo cierto que en esta referencia «macro» la definición de la planificación que realiza el EBEP podemos, de nuevo, indicar que presenta una mayor corrección técnica en relación con sus precedentes (fundamentalmente la Ley 22/1993 (8) ), ya que enfoca directamente a la eficiencia en la utilización de los recursos económicos disponibles y margina la validación de objetivos por los órganos políticos superiores de carácter horizontal que era uno de los motivos del fracaso de aquel intento de los años noventa. La consecución de la eficiencia se convierte así en un mandato directamente dirigido a los instrumentos de planificación y es este objetivo el que determina, a su vez, los medios e instrumentos que pueden habilitar las leyes o -en su caso los instrumentos de planificación-.

Desde una consideración no estrictamente jurídica podríamos indicar que la planificación se configura como un instrumento que dota de contenido las figuras que hemos analizado en los apartados anteriores. De esta forma podemos indicar que mediante la planificación las organizaciones están en condiciones de indicar el número de empleados que tienen, el que necesitan y lo que resulta más relevante, las cualificaciones y competencias que deben tener. A partir de ahí y, como se analiza en el siguiente apartado, lo que se trata es de poner en marcha los instrumentos variados de ejecución a los que nos referiremos seguidamente y que realmente inciden en la satisfacción de las necesidades detectadas que van desde el reclutamiento externo si hay déficit, de reclutamiento interno o interadministrativo si pueden conseguirse los recursos por esta vía o la redistribución o reasignación de los recursos en función de las necesidades de la organización.

Sobre esta base podemos indicar que, a partir del diagnóstico que deriva de la planificación, surgen dos formas claras de ejecución y realización del proceso de transformación. Uno, el que se ha analizado en los apartados anteriores, esto es, el reclutamiento externo ordenado en función de las respectivas habilidades necesarias para su realización. Este reclutamiento vendrá ya plasmado en el respectivo instrumento que permita la cobertura de las necesidades esto es, si las necesidades son permanentes y homogéneas se plasmaran de forma ordinaria en la incorporación a una escala general o especial. Si por el contrario, son específicas y no reconducibles a las funciones de aquellas, serán un reclutamiento a una agrupación de puestos o, incluso, a un puesto de trabajo. Lo que nos interesa señalar en este momento es que la planificación es el instrumento que en el plano jurídico objetiva las decisiones sobre reclutamiento y organización de la respectiva organización y que en el plano de la gestión dota de contenido y sentido las decisiones de organización.

En este punto podemos indicar que ninguno de ambos aspectos es demasiado común en el ámbito de la gestión pública de recursos humanos en el ámbito administrativo de ahí la poca virtualidad real de la transformación a que se abocaba el EBEP y la poca entidad del cambio realizado en la gestión pública en este orden. Si realmente no hay un juicio proyectivo de las organizaciones, una evaluación de sus necesidades y, finalmente, un deseo de su realización es razonable aventurar que la organización se moverá en términos de continuidad con decisiones no arriesgadas y, por tanto, con planteamiento extremadamente generalistas y poco realistas que no puedan ofrecer grandes reproches.

La gestión de recursos humanos en el ámbito público se mueve en unos términos de conservadurismo y falta de realidad que, realmente, colocan a las Administraciones en una situación muy compleja cuando ocurren situaciones como la actual en la que una gran crisis económica pone en entredicho todo el sistema. Cuando esto ocurre la falta de estrategia y de virtualidad son más perceptibles y por ende más añorables.

Podemos intentar mínimamente una justificación de esta carencia. Pero no parece nada complicado entender que una organización que carece de función directiva, de responsabilidad por la gestión, de evaluación de las necesidades, objetivos y cumplimientos es una organización que difícilmente va a iniciar o asumir un proceso de reflexión de este orden que, finalmente, conduce a la adopción de decisiones operativas que siempre son especialmente complejas en el seno de cualquier organización y que, desde luego, nadie inicia si no es presionado en alguna forma. La presión sobre los objetivos y los resultados no es apreciable en el ámbito público donde el halo de la contingencia de los directivos superiores de las organizaciones por su elección y extracción política acaba condicionando la seriedad de la organización en su actuación gestora. Realmente el factor de continuidad y de rutina es algo más que perceptible en el ámbito de las organizaciones públicas y, sin duda, uno de los elementos que más condiciona la pujanza de instrumentos como el que aquí se propone.

Anteriormente aludíamos a dos elementos centrales en la ordenación de la planificación. El primero lo acabamos de analizar, y no es otro que la conexión de la reflexión estratégica con la propia opción organizativa en materia de recursos humanos. El segundo va unido a la propia entidad de la planificación como instrumento de optimización de presente de la propia organización y la vinculación a sus propios objetivos. Esto nos lleva a analizar las consideraciones que el propio EBEP establece sobre la ejecución de la planificación en el ámbito público.

5.2.  La ejecución de los Planes

Más allá de estas consideraciones sobre la planificación es lo cierto que la cuestión central es la de los medios para su implementación y ejecución. En este punto, la Ley 22/1993 incurrió, sin duda, en un error pedagógico al dar la sensación de que los medios para la ejecución de la planificación eran, únicamente, los que indicaba en su texto expresamente cuando en realidad no es así ni podría serlo en el plano lógico. Las medidas contenidas en dicha Ley no eran sino medidas adicionales (excepcionales en relación con el régimen preexistente) que debían adicionarse en el plano lógico a las que con carácter general establece el ordenamiento Jurídico para la gestión de los recursos humanos en el seno de las organizaciones públicas. La ejecución está en función de la medida propuesta y no todas las medidas que podían proponerse tienen encaje en alguna de las medidas de ejecución que se contenían en el listado que se contenía en la Ley 22/1993.

Podríamos, por tanto, indicar que la ejecución de la planificación se produce por los medios e instrumentos previstos en el ordenamiento general y, eventualmente, cuando se trata de medidas operativas de carácter concreto que fijaba la Ley 22/1993 es cuando realmente se necesitaban elementos concretos de ejecución que no estaban previstos en aquel hasta la publicación de esta última norma.

En línea con esto el Informe de la Comisión de Expertos indicaba que: «... El Estatuto debería señalar a título indicativo los tipos de previsiones y medidas que de acuerdo con la ley aplicable en cada caso, pueden contener los planes, incluyendo la reasignación de efectivos...».

Sensible a este error conceptual el EBEP contiene una referencia sobre las medidas que pueden incluirse en los Planes de Recursos Humanos sobre la base de referencia concreta a determinadas medidas que pueden incluirse junto con otras que derivan del Ordenamiento General y que no aparecen en el listado de las previstas, específicamente, en la regulación de los Planes de Ordenación de los Recursos Humanos.

Así el apartado 2 del art. 69 indica que «... 2. Las Administraciones Públicas podrán aprobar Planes para la ordenación de sus recursos humanos, que incluyan, entre otras, algunas de las siguientes medidas...». Es claro, por tanto, que la opción regulativa es -ahora decididamente- es la de «medidas abiertas». Es el instrumento que aprueba el Plan el que determina las medidas que son susceptibles de ser incorporadas que, razonablemente, serán aquellas que habilita, con carácter general, el ordenamiento Jurídico y dentro del mismo, específicamente, la ley de cada una de las Administraciones llamadas a desarrollar el EBEP. A estas se pueden adicionar algunas de las específicamente previstas en el artículo y que son las que analizamos seguidamente.

No obstante lo anterior podemos indicar que aunque la práctica de los Planes de Empleo no fue realmente amplia es lo cierto, sin embargo, que la aprobación de algunos de ellos dio origen a algunas referencias jurisprudenciales que avalan la interpretación que aquí se viene realizando en relación con su propio contenido y posibilidades e instrumentos de ejecución. En este punto y sobre la operatividad de las medidas puede verse Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7.ª), de 30 junio 1997, Recurso contencioso-administrativo n.º 413/1995 en la que se afirma, textualmente, que «... No estimamos procedente plantear la cuestión de inconstitucionalidad que se solicita, porque los preceptos de Ley que se trata de combatir de esta manera están dotados de las necesarias especificaciones sobre el alcance y contenido de los Planes de Empleo como para no dar lugar al planteamiento de la referida cuestión, en cuanto establecen las medidas y previsiones que los Planes de Empleo podrán contener, sin dejarlas a la voluntad de la Administración, que habrá de sujetar su actuación al modelo fijado legalmente, exigiéndose la justificación de las medidas que se acuerden mediante la correspondiente Memoria, así como regulando con las precisiones legales oportunas el procedimiento de reasignación de efectivos...».

Esta Sentencia dictada, precisamente, respecto del Reglamento de 1995 que intentó redefinir conceptualmente la regulación de 1993 para situarla operativamente en el Ordenamiento de la función pública nos sirve, ahora, para avalar la tesis de que los planes de ordenación de los recursos humanos son meras normas habilitadoras de la adopción de medidas ya previstas en el ordenamiento Jurídico como consecuencia de un diagnóstico de la organización que encuentra en el Plan la norma objetivadora.

No obstante esta configuración abierta es lo cierto que el art. 69 sí establece una serie de medidas adicionales que pueden adoptarse «entre otras» que estén previstas en la respectiva norma de cobertura. Estas medidas adicionales son las siguientes:


	
a) Análisis de las disponibilidades y necesidades de personal, tanto desde el punto de vista del número de efectivos, como los de los perfiles profesionales o niveles de cualificación de los mismos  (9) . El diagnóstico de las necesidades de la organización es, sin duda, el elemento central de la estrategia de la organización. Las tres referencias esenciales que se contienen en el apartado se ubican, precisamente, en los parámetros convencionales de cualquier diagnóstico: el número de los efectivos, los perfiles profesionales y la cualificación de los mismos. 

El resultado final es que se trata, por tanto, de una Administración -de una organización, ya que a estos efectos el carácter público es realmente irrelevante- que sabe cuáles son sus objetivos y que lo que trata, mediante este instrumento, es proyectar dicho análisis sobre sus efectivos de personal. 

Desde una perspectiva teórica es claro, por tanto, que el diagnóstico de la organización que se plasma en los instrumentos de planificación puede concluir -en el plano teórico- en dos juicios esenciales que, admiten, a su vez, diversos matices. Estas dos conclusiones son las siguientes: 


	
- La organización tiene excedente de efectivos  (10) . 

	
- La organización tiene déficit en el número de efectivos que precisa para desempeñar su función. Estos dos diagnósticos en mayor o menor medida tienen, además, un doble componente: el cuantitativo y el cualitativo. Se trata de indicar si la organización en cuestión tiene el personal que debe tener en el número o en la cualificación profesional de las personas que prestan servicios en la misma. De esta forma la organización puede tener un déficit de determinada función y un superávit de otros y llegar, además, a la conclusión, de que no pueden ser objeto de reciclaje y que, por tanto, necesita reclutar externamente a unos y remitir a otro órgano a aquellos cuya operatividad y funcionalidad ha dejado de tener sentido o utilidad para la respectiva organización. 

Es cierto, claro está, que estos componentes están muy en función de los objetivos marcados, de las tareas señaladas y de las finalidades a conseguir que son las que finalmente nos deben servir para determinar si el número de los empleados es suficiente o no y si las cualificaciones profesionales lo son igualmente. 

A partir de esta simple referencia nos encontraremos con organizaciones que lo que tienen es una carencia de personal neta o con organizaciones que lo que necesitan es trasmutar los perfiles profesionales de algunos de sus miembros o de sus puestos vacantes para poder realizar la función asignada conforme a los criterios de gestión que sean precisos. 

A nuestro juicio, este primer apartado del plan no es tanto ubicable en el plano de las medidas que debe contener como en la exigencia metodológica de cualquier instrumento de planificación. En otras palabras, más que una medida es un presupuesto de la planificación en el que fundar el resto de la reflexión y de medidas para su implementación. Pero, al lado de esta precisión conceptual lo que sí puede indicarse es que el presupuesto está formalizado correctamente porque da cabida al conjunto de decisiones al que está enfrentado el responsable de recursos humanos de cualquier organización. 







	
b) Previsiones sobre los sistemas de organización del trabajo y modificaciones de estructuras de puestos de trabajo. La referencia a «previsiones» sobre la organización del trabajo y las modificaciones de las estructuras de puestos de trabajo es consecuencia del propio papel que los instrumentos de planificación están llamados a cumplir en el conjunto del Ordenamiento. Lo que se quiere indicar con la expresión «previsiones» es que la aprobación del instrumento de planificación no opera modificaciones directas sobre la organización del trabajo ni sobre las relaciones de puestos de trabajo o instrumentos similares de ordenación de los empleados públicos. Únicamente lo que implica es la opción por su modificación que deberá realizarse por los procedimientos que procedan en función de las medidas que contengan y el alcance de las reformas. 

Podríamos, por tanto, indicar que se trata de una medida prospectiva que tiene como virtualidad la de habilitar la iniciación de los procedimientos de reorganización del trabajo o de reconfiguración de los instrumentos de planificación. Su modificación deberá realizarse por los procedimientos que, según su naturaleza, proceda tanto por razón de las medidas que contenga como por razón de la naturaleza jurídica del personal afectado que implica, de suyo, la necesidad de cumplir trámites diferentes según afecte a funcionarios o a trabajadores de la Administración Pública. 

En todo caso lo que es evidente es que las decisiones sobre modificaciones de las relaciones de puestos de trabajo pueden realizarse, bien con ocasión de vacante y de nuevos reclutamientos o bien de una forma más traumática (pero no por ello menos necesaria en muchos casos para la propia organización), incluyendo las medidas de orden personal que sean precisas para reacomodar las necesidades de la organización con las habilidades y competencias de aquel que las tiene que desempeñar. En este último punto el Plan habilitará la utilización de las medidas que se contienen en el apartado siguiente. 



	
c) Medidas de movilidad, entre las cuales podrá figurar la suspensión de incorporaciones de personal externo a un determinado ámbito o la convocatoria de concursos de provisión de puestos limitados a personal de ámbito que se determinen. Las medidas de movilidad serán aplicables en los supuestos en que la reflexión estratégica de la respectiva organización se llegue a la conclusión de que la misma es excedentaria por razones cuantitativas o cualitativas y que, por tanto, necesita reducir el número o el número y la cualificación del personal que presta servicios en las mismas o bien en los supuestos en los que una organización detecta una desconfiguración territorial de sus efectivos que exige, sin afectar a sus contenidos funcionales, reubicarlos en el territorio. 

Teniendo en cuenta que el apartado siguiente individualiza la movilidad forzosa debemos entender que la que contempla en el presente no es otra que la movilidad voluntaria que debe articularse por alguno de los procedimientos de provisión de puestos de trabajo que legalmente estén establecidos. 

Se añade la determinación que ya figuraba en la Ley de 1993 de que se puede suspender la incorporación de personal al órgano en cuestión mediante lo que formalmente es una declaración de órgano excedentario que le impide, por tanto, cubrir las vacantes que se vayan produciendo con el mismo. 

Realmente la aprobación de un plan que declare la situación de contingente excedentario necesita de algún mecanismo para bloquear las nuevas incorporaciones porque de lo contrario el problema no tendría solución y si las vacantes se cubren se mantendría el diagnóstico sin operar realmente sobre el propio criterio establecido. 

En este ámbito se podría haber optado por admitir que el Instrumento de planificación permitiese la supresión de los puestos de trabajo con ocasión de vacante, que habilitase su reordenación funcional si el criterio de excedente es funcional y no numérico o cualquier otro. Se ha optado por una medida puramente paliativa: la suspensión de la incorporación que realmente debe ir unida a otras de carácter operativo como son las indicadas, esto es, la reasignación funcional o la supresión de los puestos de trabajo estructurales e innecesarios según el criterio de planificación debidamente aprobado. 

La utilidad del Plan para la reasignación territorial de efectivos con ocasión de vacante es ciertamente reducida desde una perspectiva práctica porque -salvo en los primeros momentos de la carrera profesional- el personal suele haber encontrado su ubicación territorial y cualquier cambio en la misma suele ir vinculada a progreso o ascenso profesional. Es realmente complejo, en términos porcentuales, que de forma voluntaria y sin mejora retributiva ni de ningún otro orden se produzca un movimiento que solucione los problemas de ubicación territorial de efectivos. 

Es cierto que la regulación establecida podría permitir que las leyes de desarrollo del propio EBEP establecieran medidas adicionales de fomento o incentivación para conseguir que el objetivo de organización y el personal del funcionario llegasen a coincidir. 

La eterna discusión, en este punto, es si estas medidas pueden tener un carácter económico. El problema en este punto es el de la naturaleza jurídica de los incentivos. Desde nuestra consideración, la regulación que se realiza en los arts. 20 y siguientes del EBEP no permite la creación de complementos sino en las condiciones y para los supuestos que se contemplan en el art. 24 del EBEP y que se identifican con los siguientes: 


	
a) La progresión alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera administrativa. 

	
b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicación, incompatibilidad exigible para el desempeño de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla el trabajo. 

	
c) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo aplicado al desempeño del puesto de trabajo o el rendimiento o resultados obtenidos en el mismo. 

	
d) Los servicios extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de trabajo. Una lectura no forzada de los supuestos que habilitan la creación por las leyes de desarrollo de complementos retributivos nos indica que es realmente difícil la utilización de la política retributiva como elemento para fomentar la movilidad funcional de carácter voluntario. 

En todo caso y al margen de la regulación literal que acabamos de transcribir no puede ocultarse que existen dos cláusulas de cierre en el sistema: 


	
· Por un lado, el propio art. 21.2 del EBEP cuando señala que «... No podrán acordarse incrementos retributivos que globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los límites fijados anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el personal...». 

	
· Por otro, la propia normativa de estabilidad presupuestaria que establece un marco de incremento general de las distintas políticas y que, realmente, supone una concepción global y general de los gastos de personal que cubriría la eventual posibilidad de que los incentivos no fueran retributivos sino meramente indemnizatorios. Es cierto, no obstante, que esta última regulación deja un margen mayor que la primera porque permite la adopción de medidas alternativas de gasto en el seno de una organización y que, por tanto, si la movilidad de convierte en el gran objetivo de una organización en un momento puntual de su funcionamiento pueda intentarse subvenir las necesidades de aquellas con medidas en este ámbito. 

Estas consideraciones nos permiten indicar que, frente a la regulación de 1993, ahora se ha intentado una planificación ejecutiva de menor intensidad en la que las medidas de tal orden se sitúan en la propia regulación general de la función pública sin incluir medidas de fomento económico conscientes, probablemente, de que su radical asimetría con las del mundo privado y especialmente su desintonía con la política de protección pública acaban haciendo inútil el esfuerzo de su establecimiento. 











	
d) Medidas de promoción interna y de formación del personal y de movilidad forzosa de conformidad con lo dispuesto en el Capítulo III del presente Título de este Estatuto. Probablemente este es el apartado en el que realmente se incluyen las medidas más operativas especialmente porque alguna de ella se configura con un carácter no voluntario lo que para los gestores les dota de una potencialidad que, desde luego, no tienen el resto de medidas que se sitúan en la voluntad del funcionario. Esta determinación enlaza con la prescripción de que se utilicen técnicas de gestión integrada en la gestión pública lo que conlleva, precisamente, la consideración y la valoración de las carreras individuales y los planes de actuación individual de los empleados públicos. 

Las medidas, desde una perspectiva estricta de planificación operativa, no tienen mucho que ver y, probablemente, deberían haber respondido a una sistematización diferenciada. De hecho, se trata únicamente de la adición de medidas para conseguir que realmente todos los instrumentos que conforman la gestión integrada sean visibles. Esta habilitación genérica remite, por tanto, al propio Plan la compaginación de las distintas medidas que, en muchos casos, pueden responder a esquemas diferenciados de organización y que, exigen, por tanto, la vinculación y concreción para los diferentes estratos de empleados públicos. 

En este apartado y, con carácter general, se apuesta por vectores diferentes: promoción interna y formación, por un lado, y movilidad forzosa, por otro. 

Promoción interna y formación pueden ser consideradas como elementos de profesionalización sustentados sobre la base de entender que las personas que prestan servicios en la organización están en posición, con la mejora del estatus profesional o con la adquisición de nuevas capacidades profesionales, de cumplir los requerimientos de la organización en cuestión. Se trata, por tanto, del intento de adaptación funcional que puede devenir de la lógica de la propia organización (meras adaptaciones funcionales que se producen por el transcurso del tiempo y de los cambios de los procesos de producción o los cambios tecnológicos) que lógicamente será más aplicable a quienes ya se encuentran en el tramo funcional correspondiente, o bien, de un intento de configurar la nueva filosofía. 

Es necesario reiterar que la perspectiva a la que aquí se alude es la interna de la organización no la de los empleados públicos. Su inclusión en este ámbito no deriva de vertiente subjetiva de los funcionarios públicos -su derecho a la promoción, a la carrera o a la formación- sino la de la propia organización que considera que con la utilización de estos mecanismos se pueden cubrir las necesidades de aquella. Es cierto que esta diferenciación no resulta siempre fácil de percibir porque realmente el propio EBEP contiene una mención a la promoción interna dentro del concepto de carrera y de los derechos de los funcionarios. 

El punto de equilibrio entre las necesidades de la organización -que son las que se plasman en los instrumentos de planificación- y los derechos de los funcionarios consistiría en indicar que el derecho que se configura en otras partes del EBEP se modula -en el tiempo y en la cantidad- mediante los instrumentos de planificación en aquellas organizaciones cuyo diagnóstico organizativo permita entender -como hemos indicado- que el desempeño funcional correspondiente puede ser asumido mediante mecanismos de promoción interna tanto vertical como horizontal. A la vista de lo anterior cabe indicar que el encuentro del punto de equilibrio se presenta ciertamente complejo hasta el punto de que un exceso en la incorporación del personal procedente de la promoción interna puede dar al traste con el juicio organizativo, y que una interpretación restrictiva de las capacidades organizativas puede llevar, por el contrario, a hacer ilusorio el derecho a la promoción interna que se contiene con carácter general. 

Pero más allá de esto, la medida, sin duda, más operativa es la movilidad forzosa. La movilidad forzosa es, indudablemente, uno de los elementos centrales (y pendientes) de la gestión pública. De hecho, cuando constantemente se alude a la rigidez estructural de la función pública es, precisamente, en el tema de la movilidad de los empleados donde se fija la referencia identificativa. Pero, una vez establecido e identificado el problema, es lo cierto que su operatividad y su implantación exigen algunas consideraciones en lo que a su aplicación se refiere. La primera es determinar si el instrumento se utiliza para la redimensión de la propia plantilla y, por tanto, apuntamos esencialmente a movilidad forzosa como una forma de «aliviar» la propia plantilla. La segunda, mucho más aplicable en este ámbito sería la que identifica la movilidad no tanto con una salida de la organización sino como una ubicación en la misma en forma territorial o funcionalmente diferente. 

En este esquema podríamos indicar que la regulación legal a la que nos hemos referido no precisa si esta movilidad opera únicamente en el ámbito interno de la organización o se trata de una medida que permite la movilidad forzosa fuera de la organización dentro de la propia Administración. En este punto lo que debe señalarse es que el art. 81 del EBEP contiene una medida de reasignación forzosa ciertamente importante y que permite que «... Las Administraciones Públicas, de manera motivada, podrán trasladar a sus funcionarios, por necesidades de servicio o funcionales, a unidades, departamentos u organismos públicos o entidades distintos a los de su destino, respetando sus retribuciones, condiciones esenciales de trabajo, modificando, en su caso, la adscripción de los puestos de trabajo de los que sean titulares. Cuando por motivos excepcionales los planes de ordenación de recursos impliquen cambio de lugar de residencia se dará prioridad a la voluntariedad de los traslados. Los funcionarios tendrán derecho a las indemnizaciones establecidas reglamentariamente para los traslados forzosos...». Esta opción instrumental se sitúa, como puede verse, en el ámbito de la propia organización y no es un instrumento para «el adelgazamiento» de la propia organización. 

En este punto es necesario indicar que la opción por la movilidad forzosa opera en la forma que establezca la normativa reguladora general contenida en el EBEP (art. 81) y en las normas llamadas a su desarrollo en el marco de la regulación general a la que nos venimos refiriendo. Esto nos permite indicar que el margen de actuación en lo que a la movilidad forzosa se refiere viene determinado por la regulación sustantiva correspondiente. 

Lo que, realmente, establece el instrumento de planificación es la aplicabilidad de la medida y su objetivación que realmente será -como ha ocurrido siempre- uno de los obstáculos reales a la aplicación de la medida. Cuanto más completa sea la definición de las necesidades que se contenga en el instrumento de planificación más fácil será que su aplicación no cree problemas en la interpretación judicial y en la fiscalización de si la medida es o no discriminatoria o si está adoptada con criterios puramente subjetivos. Es cierto, eso sí, que la regulación que se contiene en el art. 81 admite elementos de mayor o menor objetividad. Sin duda, será una aplicación más objetiva aquella que vaya unida a una readscripción del puesto de trabajo que claramente apunta la medida como estrictamente organizativa que aquella que únicamente proceda a la movilidad del funcionario en cuestión y que solo estaría justificada cuando la organización deba desprenderse de un excedente, bien para reasignar los contenidos funcionales de la plaza en cuestión o bien, incluso, para amortizarla. Es evidente, eso sí, que estas dos últimas referencias son más complejas de articular y de consolidar que la primera. 

El alcance de la movilidad forzosa tiene, en línea con lo que acabamos de indicar, tres límites: 


	
· Debe estar prevista expresamente en el Plan de Ordenación de los recursos. 

	
· El de respeto sus retribuciones y condiciones esenciales del respectivo puesto de trabajo. 

	
· El de abono de las indemnizaciones que procedan por traslado forzoso cuando el nuevo destino no esté situado en el mismo municipio en el que se había obtenido el puesto de trabajo. Se trata, qué duda cabe, de un instrumento de una enorme potencialidad en lo que se refiere a la asignación funcional de los funcionarios públicos. Esta potencialidad se objetiva mediante los sistemas de planificación que son los llamados a convertir estas medidas en justificadas desde la perspectiva de la organización que las adopta. 







	
e) La previsión de la incorporación de recursos humanos a través de la Oferta de empleo público, de acuerdo con lo establecido en el artículo siguiente. Aunque nos hemos referido a esta cuestión anteriormente de una forma específica podemos intentar, ahora ubicar aquellas determinaciones en el plano secuencial de la ejecución de la reflexión estratégica. Desde esta perspectiva podemos indicar que su operatividad deriva que el resultado de la reflexión organizativa de la respectiva organización implica que se necesita nuevo personal y que, en función de sus características específicas o de la imposibilidad de provisión mediante sistemas de redistribución intraadministrativa debe proceder a su reclutamiento externo. En esta expresión aparece un cierto carácter supletorio de la oferta. Realmente en la propia filosofía del EBEP esta condición estaba clara pero, en la actualidad, es aún más clara cuando la oferta ha pasado a ser residual y subsidiaria lo que obliga al esfuerzo interno de redimensionamiento y readaptación interna previa a este tipo de reclutamiento que, claro está, incide siempre e inexorablemente en el gasto. 

En este punto la medida dentro de la más pura ortodoxia administrativa se limita a indicar que dicho reclutamiento debe producirse conforme a la que indique la correspondiente Oferta de Empleo público. La referencia es sumamente correcta y, en sí misma, no puede ser objetada. 

No obstante lo anterior es lo cierto que sí debe repararse en una circunstancia que no es menor: la planificación de recursos humanos es una actividad esencialmente plurianual mientras que el mecanismo de oferta de empleo es un instrumento esencialmente anual. Si se quiere que la planificación tenga algún sentido real es necesario encontrar un elemento de conexión entre una función plurianual y una anual. De hecho puede decirse que si por este mecanismo de equilibrio no se encuentra la planificación -especialmente la ejecución de la misma- tiende a exigir y a adelantar el reclutamiento perdiendo valor el dimensionamiento en el tiempo que se convierte en un factor de inseguridad en la ejecución del que huirán los gestores públicos. 

No es vano afirmar que una de las causas más evidentes y perceptibles del fracaso de la planificación de recursos humanos que se contenía en la Ley 22/1993 fue, precisamente, la no vinculación real de las ofertas sucesivas a las necesidades previamente acordadas en el marco de la planificación, lo que conduce de facto a que la proyección temporal pierda su sentido. Si esto es así la planificación pierde su esencia y se convierte en planes puramente operativos pensados para la ejecución y la solución temporal de necesidades, lo cual realmente es solo una parte de la reflexión sobre las organizaciones. 





6.  UNA CUESTIÓN ESPECÍFICA Y ETERNA: LA ORDENACIÓN EN CUERPOS O ESCALAS  (11) 

Más allá de las consideraciones generales sobre la libertad de ordenación y de estructuración de las propias burocracias a la que nos venimos refiriendo es lo cierto que podemos hacer, en este punto, una referencia específica a la forma tradicional de ordenación de la función pública española que es la de los cuerpos y escalas no solo por razón de este componente tradicional si no, sobre todo, por la incidencia que mantiene en el ámbito de la Administración Local sobre la base de la incidencia cruzada entre la normativa local y la de función pública a la que nos venimos refiriendo en diversas ocasiones.

6.1.  Una visión desde la normativa básica

La estructuración del empleo público a la que nos acabamos de referir (relaciones de puestos de trabajo o instrumentos similares) es uno de los elementos centrales de la ordenación propuesta pero, desde luego, no la única. De hecho podemos indicar que el análisis se mueve en la reordenación del funcionario una vez que el mismo se encuentra ya en la correspondiente Administración Pública. Esta referencia secundaria nos exige analizar la primaria que está representada por la ordenación de cara al reclutamiento.

6.1.1.  Cuerpos o escalas de funcionarios

La ordenación profesional en cuerpos o escalas de funcionarios constituye una arraigada tradición en la función pública española que durante mucho tiempo hizo de dichas estructuras no solo la forma de reclutamiento y de acceso a la función pública sino, también, la de provisión de puestos de trabajo y de ordenación funcional.

Desde una perspectiva puramente organizativa la estructuración en cuerpos o escalas supone una decisión previa de la organización conforme a la cual las funciones de una organización compleja (compuesta, por tanto, de diferentes órganos) es posible reconducirla a grandes franjas funcionales que son las que se identifican con las habilitaciones competenciales de los distintos cuerpos de funcionarios  (12) . Podríamos, por tanto, indicar que la totalidad de las funciones y competencias son reconducibles a las que la organización atribuye a algún cuerpo de funcionarios.

Esta simple referencia resultó ciertamente compleja desde una perspectiva histórica, dada la diversidad funcional reinante y que paulatinamente se va introduciendo en las Administraciones Públicas. Fue, precisamente, esta dispersión la que tempranamente llevó a diferenciar entre cuerpos generales muy pensados para prestar servicios del mismo orden en el conjunto de unidades y órganos que componen la organización en cuestión y cuerpos especiales que, en la definición legal, se conciben para el ejercicio dentro de la Administración Pública de la profesión y oficio que habilita una determinada titulación  (13)  y que finalmente reciben la denominación de cuerpos especiales que normalmente nacen vinculados a un determinado ministerio o espacio funcional que normalmente no abarcaba al conjunto de unidades de una organización compleja. Es cierto, sin embargo, que esta última referencia no resulta del todo correcta porque algunos cuerpos especiales -como por ejemplo los Abogados del Estado- acaban teniendo una función general aplicable al conjunto de unidades, aunque en este caso es la función la que caracteriza la categorización.

De esta forma podemos indicar que a lo largo de la historia se ha consolidado una diferencia entre cuerpos o escalas generales -cuya función podría ser desempeñada en las distintas unidades de una organización- y cuerpos especiales cuya función se identifica con una profesión u oficio exigido para el ingreso en la organización.

Los cuerpos suponen para la organización una forma de delimitación funcional de las competencias y habilidades que, históricamente, ha servido no sólo para el reclutamiento e ingreso en la Administración y para la ordenación de los puestos de trabajo dentro de una organización. De hecho podríamos indicar que en su configuración estructural la función de los cuerpos o escalas puede ir más allá y ser el instrumento para la ordenación de una auténtica carrera administrativa.

Es lo cierto que la potencialidad genérica de los cuerpos y escalas de funcionarios fue poniéndose en entredicho a medida que la organización se volvía más compleja y que los «cortes» funcionales resultaban más complejos de realizar y, por ende, menos útiles para una Administración que seguía manteniendo una organización muy genérica.

Esta simple constatación nos permite indicar que la reforma de 1984 hizo que el doble papel (reclutamiento y provisión de puestos de trabajo) de los cuerpos de funcionarios fuera perdiendo su vitalidad y que realmente los cuerpos se convirtieran en una forma de agrupación para la selección y en una referencia residual para la gestión de algunos de los más significativos cuerpos especiales. La razón justificativa última es la necesidad de la agrupación basada en conocimientos que se ordenan en estas estructuras funcionales y no es otra que el reclutamiento conjunto que se justifica a su vez por las dificultades y el tiempo que llevan los procesos selectivos en el ámbito de las Administraciones Públicas.

Desde una perspectiva general la ordenación sucesiva de los recursos humanos en el ámbito de las Administraciones Públicas ha perdido la referencia general al cuerpo de pertenencia aunque, desde luego, las opciones alternativas en reclutamiento y provisión no han sido claramente expuestas y carecen de tradición en nuestra Administración Pública. De hecho podría indicarse que -en el contexto internacional- las alternativas han pasado por el reclutamiento específico ligado a las necesidades de un puesto de trabajo concreto.

6.1.2.  Funcionalidad de los cuerpos y escalas de funcionarios en el EBEP

En el estado de cosas apuntado en el apartado anterior podemos afrontar ahora la regulación que se contiene en el EBEP. Con carácter general podemos indicar que la opción contenida en el EBEP no supone una habilitación genérica a la eliminación de las agrupaciones funcionales que tradicionalmente hemos denominados cuerpos o escalas de funcionarios. Lejos de esto podemos indicar que las admite directamente aunque en el diseño del EBEP su referencia esencial se centra en el reclutamiento aunque es cierto que la concepción claramente abierta del modelo de carrera o de la provisión de puestos permite que las leyes de desarrollo extiendan la funcionalidad o la utilidad de los cuerpos de funcionarios a aspectos diferentes al momento de su reclutamiento para el ingreso en las Administraciones Públicas.

De esta forma el art. 75 del EBEP indique que «... 1. Los funcionarios se agrupan en cuerpos, escalas, especialidades u otros sistemas que incorporen competencias, capacidades y conocimientos comunes acreditados a través de un proceso selectivo...».

Podemos, por tanto, indicar que la Ley obliga a una agrupación pero no impone la forma, contenido y alcance de la misma. Esta afirmación es la que justifica el párrafo aclaratorio en lo interpretativo cuando señala que «... 3. Cuando en esta Ley se hace referencia a cuerpos y escalas se entenderá comprendida igualmente cualquier otra agrupación de funcionarios...».

Desde esta perspectiva lo que queda claro es que el EBEP no impone una determinada forma de agrupación sino únicamente que la elegida por la respectiva Administración actuante cumpla el requisito de «... valorar o incorporar competencias, capacidades y conocimientos comunes...».

Es perceptible la idea de incorporar las competencias y las capacidades junto a la más común de conocimientos comunes que, claramente, era la justificación última de la agrupación en cuerpos funcionariales.

Desde una perspectiva puramente formal el precepto la regulación antedicha se completa con el establecimiento de una reserva de Ley de forma que en su art. 75 indica que «... 2. Los cuerpos y escalas de funcionarios se crean, modifican y suprimen por Ley de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas...».

6.1.3.  Grupos de clasificación profesional

El esquema de organización profesional que venimos analizando y se centra en las agrupaciones semejantes a las de los cuerpos de funcionarios tiene un efecto consecuente: la necesidad de ordenación de los cuerpos.

En nuestra tradición organizativa esta ordenación ha girado sobre el nivel de titulación exigido para el ingreso haciendo coincidir los niveles y las formas identificativas de los cuerpos o escalas con las de los respectivos tramos académicos de titulación.

6.1.3.1.  Funcionarios de carrera

Una vez establecido en el apartado anterior la agrupación funcional para el ingreso y, en su caso, el reclutamiento interno nos corresponde proyectar los mismos sobre el conjunto de la organización. Esta proyección se realiza sobre la base del establecimiento de los grupos de clasificación profesional.

El art. 76 del EBEP establece los siguientes grupos de clasificación profesional:


	
- Grupo A. Administradores y Facultativos: Subgrupos A1 y A2. Para el acceso a los cuerpos o escalas de este Grupo se exigirá estar en posesión del título universitario de Grado. En aquellos supuestos en los que la Ley exija otro título universitario será éste el que se tenga en cuenta. 

La clasificación de los cuerpos y escalas en cada Subgrupo estará en función del nivel de responsabilidad de las funciones a desempeñar y de las características de las pruebas de acceso. 



	
- Grupo B. Para el acceso a los cuerpos o escalas del Grupo B se exigirá estar en posesión del título de Técnico Superior. 

	
- Grupo C. Dividido en dos Subgrupos, C1 y C2, según la titulación exigida para el ingreso. C1: título de bachiller o técnico. 

C2: título de graduado en educación secundaria obligatoria. 

Esta ordenación exigía encontrar un elemento de conexión en la ordenación que, tradicionalmente, ha sido la titulación exigida para el acceso. Es cierto, sin embargo, que especialmente en el ámbito más elevado las determinaciones clásicas están llamadas a no ser útiles en tanto en cuanto la reforma de las enseñanzas (vulgarmente conocida como reforma de Bolonia) implica una redefinición de las utilizadas hasta el momento. 





Al lado de esta regulación general la Disposición Adicional Séptima del EBEP admite la posibilidad de que las Administraciones Públicas puedan crear otras agrupaciones profesionales diferentes a las que acabamos de analizar sin tener requisitos de titulación. En concreto la citada Disposición establece que «... 1. Además de los Grupos clasificatorios establecidos en el art. 76 del presente Estatuto, las Administraciones Públicas podrán establecer otras agrupaciones diferentes de las enunciadas anteriormente, para cuyo acceso no se exija estar en posesión de ninguna de las titulaciones previstas en el sistema educativo. 2. Los funcionarios que pertenezcan a estas agrupaciones cuando reúnan la titulación exigida podrán promocionar de acuerdo con lo establecido en el art. 18 de este Estatuto...».

Esta habilitación deriva de la concepción del EBEP como una norma flexible en lo organizativo y permite a las Administraciones Públicas, en el marco de la habilitación general que se prevé en el art. 6 del mismo, establecer agrupaciones diferentes.

Estas agrupaciones tienen un límite: no pueden tomar como referencia ninguna de las titulaciones académicas previstas en el sistema educativo ya que se entiende que las mismas son las que encuentran la referencia general de encuadramiento a que se refiere el art. 76 del EBEP y al que ya nos hemos referido con carácter general.

No obstante lo anterior, es decir, la reserva que opera respecto de las agrupaciones que se corresponden con titulaciones académicas del sistema educativo, admite que cuando quienes forman parte de dichas agrupaciones tengan a título personal la titulación necesaria podrán promocionar internamente en las condiciones que prevé el art. 18 del EBEP.

De esta forma se establece un elemento de reconocimiento de la propia singularidad organizativa de las diferentes organizaciones que les permite establecer al regular las mismas algunos elementos específicos de carrera y que «asoman» al sistema general para permitirles, únicamente, que puedan enlazar con el sistema general mediante la participación en las pruebas de promoción interna. Aunque se trata de una regulación ciertamente rudimentaria y necesitada de muchas precisiones en la normativa que complete dicha figura es de suponer que la participación en los procedimientos de promoción interna les ubicará fuera de la agrupación específica y dentro, por tanto, de la agrupación general. A esta conclusión se llega únicamente por exclusión, ya que al necesitarse titulación y remitirse a la regulación general del art. 18 parece que la intención del legislador es, precisamente, la integración en el sistema de promoción basado en las titulaciones académicas (por eso la requiere) y no en sistemas específicos de promoción dentro del sistema adicional que, como venimos indicando, pueden fijar las Administraciones Territoriales.

6.1.3.2.  Personal laboral

Las determinaciones en esta materia significan únicamente una remisión a que la clasificación se realice de conformidad con la legislación laboral lo que de hecho supone una conexión directa con el Estatuto de los Trabajadores y con las demás normas que conforman la ordenación laboral  (14) .

6.1.4.  Régimen transitorio de clasificación

Al margen de las consideraciones generales y de futuro que acaban de analizarse es lo cierto que el EBEP contiene algunas determinaciones transitorias que permiten o deben permitir la transición de modelos. Se encuentran en la Disposición Transitoria Tercera del mismo según la cual:


«... 1. Hasta tanto no se generalice la implantación de los nuevos títulos universitarios a que se refiere el art. 76, para el acceso a la función pública seguirán siendo válidos los títulos universitarios oficiales vigentes a la entrada en vigor de este Estatuto. 2. Transitoriamente, los Grupos de clasificación existentes a la entrada en vigor del presente Estatuto se integrarán en los Grupos de clasificación profesional de funcionarios previstos en el art. 76, de acuerdo con las siguientes equivalencias:

- Grupo A: Subgrupo A1

- Grupo B: Subgrupo A2

- Grupo C: Subgrupo C1

- Grupo D: Subgrupo C2

- Grupo E: Agrupaciones Profesionales a que hace referencia la disposición adicional séptima.

3. Los funcionarios del Subgrupo C1 que reúnan la titulación exigida podrán promocionar al Grupo A sin necesidad de pasar por el nuevo Grupo B, de acuerdo con lo establecido en el art. 18 de este Estatuto».



Esta regulación transitoria tiene dos referencias claras. La primera, remitir todo el bloque de la agrupación profesional hasta la entrada en vigor de las nuevas titulaciones lo que realmente proyecta un panorama temporal ciertamente prolongado en el tiempo. La segunda, producir una asimilación -obviamente transitoria en función de lo que acabamos de indicar- entre los niveles de titulación que proceden de la LMRFP con aquellos nuevos grupos de titulación.

6.2.  La conformación desde la normativa de régimen local

El modelo de estructuración del empleo en el ámbito local puede considerarse ciertamente convencional en términos históricos de ordenación de la función pública. Está basado en las escalas de funcionarios y dentro de las mismas diferenciando los oficios, las competencias y la habilidades actuales en su clasificación en una escala general y una serie de escalas especiales que tienen un componente gremial y profesional.

El régimen jurídico previsto es el siguiente:

6.2.1.  Régimen general

El art. 167 del TR establece a modo de ordenación que «... 1. Los funcionarios de carrera de la Administración local que no tengan habilitación de carácter nacional se integrarán en las escalas de Administración General y Administración Especial de cada Corporación, que quedarán agrupadas conforme a lo dispuesto en la legislación básica del Estado sobre función pública, en los grupos que éste determine, de acuerdo con la titulación exigida para su ingreso...».

Podemos, por tanto, indicar que el TR se sitúa en lo que podríamos denominar un entorno clásico de las Administraciones Públicas que diferencia entre escalas de carácter general y de carácter especial. Realmente, aunque se produce una remisión a la normativa básica en los términos que ya hemos analizado es lo cierto que la dicotomía general-especial se ha centrado en las titulaciones y, sobre todo, en una segunda dicotomía entre titulaciones y profesiones de forma que los especiales apuntan -como venimos indicando- a estos últimos.

6.2.2.  La escala general

Desde una perspectiva funcional la normativa de régimen local configura esta escala como aquella a la que «... 1. Corresponde ... el desempeño de funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa. En consecuencia, los puestos de trabajo predominantemente burocráticos habrán de ser desempeñados por funcionarios Técnicos, de Gestión, Administrativos o Auxiliares de Administración General...».

No es el momento de efectuar una larga consideración desde una perspectiva funcional, pero sí podemos indicar que la referencia funcional no puede considerarse actualizada si no, por el contrario, demasiado genérica y lejos de la conformación actual del empleo en las organizaciones. Recordemos, por tanto, que se alude únicamente a trabajos predominantemente burocráticos y la referencia a funciones comunes. Desde luego con estos mimbres es ciertamente imposible fallar en el reclutamiento interno y externo porque su nivel de generalidad y de abstracción nos permite indicar que las únicas diferencias se encuentran en el grado de responsabilidad que proviene de la diferencia de la titulación de ingreso criterio que, por otro lado, está ciertamente en entredicho como elemento único de estructuración del empleo público.

El art. 167 del TR establece, asimismo, una subclasificación de la denominada Escala General en: técnica, de gestión, administrativa, auxiliar y subalterna

Desde una perspectiva funcional, el art. 169 del TR indica que «La Administración del Estado fijará los criterios de población, clasificación de la Secretaría respectiva y demás que sirvan para la determinación de las Corporaciones en que puedan existir puestos de trabajo a desempeñar por funcionarios de cada una de las Subescalas de la Escala de Administración General.


	
a. Pertenecerán a la Subescala Técnica de Administración General, los funcionarios que realicen tareas de gestión, estudio y propuesta de carácter administrativo de nivel superior. 

	
b. Pertenecerán a la Subescala de Gestión de Administración General los funcionarios que realicen tareas de apoyo a las funciones de nivel superior. 

	
c. Pertenecerán a la Subescala Administrativa de Administración General, los funcionarios que realicen tareas administrativas, normalmente de trámite y colaboración. 

	
d. Pertenecerán a la Subescala Auxiliar de Administración General, los funcionarios que realicen tareas de mecanografía, taquigrafía, despacho de correspondencia, cálculo sencillo, manejo de máquinas, archivo de documentos y otros similares. 

	
e. Pertenecerán a la Subescala de Subalternos de Administración General, los funcionarios que realicen tareas de vigilancia y custodia interior de oficinas, así como misiones de conserje, ujier, portero u otras análogas en edificios y servicios de la corporación. 



Podrá establecerse la normativa adecuada para que los puestos de trabajo atribuidos a esta Subescala puedan ser desempeñados por funcionarios de servicios especiales que, por edad u otras razones, tengan disminuida su capacidad para misiones de particular esfuerzo o penosidad, pero que conserven la requerida para las tareas de subalterno.

Por su parte, el mismo precepto establece un subclasificación en técnica y servicios especiales.

Desde una perspectiva funcional el art. 170 establece que «... 1. Tendrán la consideración de funcionarios de Administración Especial los que tengan atribuido el desempeño de las funciones que constituyen el objeto peculiar de una carrera, profesión, arte u oficio...».

Los puestos de trabajo a desempeñar por funcionarios de servicios especiales podrán existir en cualquier clase de Corporación.

El personal que forme parte de los servicios de informática de las Corporaciones Locales, que no resulte incluido en las Subescalas de Administración General, será clasificado según la naturaleza de su especialidad y los títulos exigidos para su ingreso, en la clase que corresponda de las Subescalas Técnicas o de Servicios Especiales.
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