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PLANTEAMIENTO GENERAL

Toda organizacion, ya sea publica o privada, para actuar en el mundo
del Derecho ha de contar con personas fisicas a través de las cuales manifiesta
su voluntad y, como consecuencia, los actos de éstas son imputables a
aquella.

La Administracion Piblica, en cuanto persona juridica interna del
Estado, se estructura en una serie de entes, integrados por érganos que
necesitan de personas fisicas, titulares de esos érganos, manifestando la
voluntad del ente para servir con objetividad los intereses generales. En
este servicio publico encontramos un conjunto de personas ligadas por
una relacién de servicio con la Administracién Publica, que englobamos
bajo el concepto de funcionariado, y otro conjunto vinculado por normas
de distinta naturaleza y que denominamos personal laboral.

El funcionariado se liga a la Administracién Publica no solo a través
de la relacion de servicio, regida por un Estatuto entendido como conjunto
de normas que regulan la vida profesional de los funcionarios en sentido
estricto, garantizando sus derechos frente a la Administracion y
estableciendo sus obligaciones frente a la misma Administracion y frente
a terceros, sino que también se vincula por una relacién organica y por la
cual se incrusta en el propio 6rgano pasando a ser Administracion Publica
e imputandole sus propios actos. Para el ciudadano, el funcionario es
Administraciéon Publica cuando toma decisiones en el ambito de sus
competencias, ;lo es también el laboral al ocupar el puesto de trabajo para
el que ha sido contratado?

La relacién de servicio profesional y retribuida que se inicia entre el
funcionario y la Administracion Publica con el nombramiento y toma de
posesion se regula por el Derecho Administrativo; la propia del personal
laboral que surge con la firma del correspondiente contrato, se rige por el
Derecho Laboral.
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Por contra, la extincién de la relacion funcionarial a voluntad de la
Administracion solo se produce mediante separacion del servicio, previo
expediente disciplinario y como consecuencia de falta muy grave; sin
embargo, la relacién laboral puede extinguirse mediante despido del
trabajador si existen causas que lo fundamentan como procedente o, en su
caso, mediante compensaciéon econémica.

Para el Texto Articulado de Funcionarios Civiles del Estado de 1964,
la admision de personal laboral requeria autorizacion reglamentaria, sin
embargo la Ley 30/1984, de 2 de abril, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica equipara este personal, a efectos de acceso, al funcionario
al establecer en su art. 19 que las Administraciones Publicas seleccionaran
su personal, ya sea funcionario o laboral, de acuerdo con la Oferta de
empleo publico. Con lo que se inicia un proceso de laboralizacién de la
Funcion Puablica que detiene el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
n. 99/1987, de 11 .de junio, dictada en Recurso de.inconstitucionalidad
interpuesto contra determinados articulos de la citada Ley 30/1984, al sefialar
en su F.j.3 d) que los puestos de las Administraciones Publicas deben ser
desempeiados por. funcionarios publicos, «...constituyendo una excepcion
su.provisidon por.quienes no tengan tal condicién», atribuyéndole a la Ley
su determinacidn. : : o .

En el contenido dado al art. 15 por la Ley 23/1988, que modifica a la
anterjor, se.establece que «Con caracter general, los puestos de trabajo de
la . Administracion del Estado... seran desempefnados por funcionarios
publicos...». «Se exceptian de la regla general .y podran desempefarse por
personal laboral:...», los que se relacionan en el propio articulo y que tienen
como caracteristica comun, la no permanencia, la excepcionalidad en la
actividad o la dedicacion a tareas de oficios.

El fondo de la cuestion esta en la capacidad para tomar decisiones y
comprometer a la Administracion en la que se sirve, declaraciones de
voluntad sustanciales a la Funcion Publica. El art. 92.2 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, expresa el contenido
a que nos referimos al seialar que son funciones publicas, cuyo cumplimiento
queda reservado exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funcionarial,
«...las que impliquen ejercicio de la autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la
gestion econdmico-financieray presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria
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y, en general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a
los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e
independencia en el ejercicio de la funcién». Y, a efecto de las Corporaciones
Locales, considera «funciones publicas necesarias» las de Secretaria,
comprensivas de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo, y las de
Control y fiscalizacién interna de la gestion econémico-financiera y
presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y recaudacion, cuya
responsabilidad se reserva a funcionarios con Habilitacion de caracter
nacional.

El Tribunal Constitucional ha argumentado reiteradamente la diferencia
que la Constitucion ha establecido entre el Estatuto de los trabajadores y el
Estatuto de los funcionarios publicos, ambos sometidos a reserva legal, art.
35-2 y art. 103-3 de la Norma fundamental y ambos competencia exclusiva
del Estado, art. 149-1-7 y art. 149-1-18 de la misma Carta. Sin embargo,
como sefiala SAINZ MORENQO, ni el propio Organo ni el legislador han
sabido o querido fijar criterios materiales o principios juridicos que expliquen
cudl es la distincion entre la posicion juridica del personal laboral y la del
funcionario publico.

La Sentencia 99/1987, citada F.j.6 c), sefiala que:

«Se trata de regimenes juridicos distintos, aplicables a situaciones diferentes,
es decir, uno estatutario y otro laboral, puesto que no son los mismos los derechos
y deberes de uno y otro personal y es razonable esa distincion, ya que, como se
-dijo en la Sentencia 57/1982, F.).9, la igualdad de trato de funcionarios y trabajadores
no se infiere de la Constitucion, y de ello es prueba la también distinta regulacion
y prevision constitucional, cuyo art. 35.2 remite al Estatuto de los Trabajadores y
el 103.3 al Estatuto de los funcionarios, lo que justifica las regulaciones
diferenciadas, que no parecen irrazonables. Si la distincion entre ambos regimenes
s una opcidn constitucionalmente licita del legislador, también lo sera la diferencia
en los elementos configuradores de los mismos, no justificindose por ello la
sospecha de arbitrariedad».

Por otra parte, en el F.j.6 a) de la misma Sentencia si deja claro el
contenido de la naturaleza juridica de la relacion funcionarial, al pronunciarse
en el siguiente sentido:

«El funcionario que ingresa al servicio de la Administraciéon publica se
coloca en una situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y,
por ello, modificable por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los
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principios de reserva de ley y de legalidad, sin que, consecuentemente, pueda
exigir que la situacion estatutaria quede congelada en los términos en que se
hallaba regulada al tiempo de su ingreso... porque ello se integra en las
determinaciones unilaterales licitas del legislador; al margen de la voluntad de
quien entra al servicio-de la Administracion, quien, al hacerlo, acepta el régimen
. que configura’ la relacién estatutaria funcionarial (art. 103.3 CE)...».

De esta forma, dice SAINZ MORENQO, el Tribunal Constitucional ha
dado un paso mas hacia la aproximacién de ambos regimenes al hacer mas
dificil la discusion «juridica» del Estatuto funcionarial, e impulsar, por ello,
un debate colectivo, y sindical; esto es, la utlllzamon de las vias propias del
mundo laboral.

Creemos que sin romper «.. el vinculo de servicio que une al funcionario
con la Administraciéon como,una relacion estable, basada en los principios
juridicos de la lealtad y confianza reciproca...», la aproximacién entre ambos
regimenes juridicos es fruto de la propia relacion juridica y de la pervivencia
en la misma Organizacion de funcionarios y laborales prestando servicios
publicos idénticos. Es decir, la gran lucha del funcionario, en la relacién de
servicio que inicia con la Administraciéon Publica, consiste en alcanzar el
Estatuto juridico méas completo y beneficioso posible a sus propios intereses:
inamovilidad en el puesto de trabajo, separacion o suspensién por régimen
disciplinario y tras expediente previo, acceso por mérito y capacidad, régimen
retributivo coherente, actuacién de los derechos y libertades publicas, etc.
Este proceso se ve facilitado, tras la presion ejercida, por una cada vez
mejor disposicién del Poder que actia como interlocutor. Y, en mi opinion,
el acercamiento e incluso confusion personal entre la autoridad politica y
los niveles burocraticos ha favorecndo positivamente, también, ese camino
iniciado.

De otro lado, la creciente presencia de laborales en la Administracién
Publica para el desempefio de funciones publicas, de naturaleza idéntica a
la desarrollada por funcionarios publicos, que convenian periddicamente
sus derechos y deberes, que estaban sujetos a un posible despido, aunque
nunca llegaba, produjo un efecto simulacién hacia los factores mas
ventajosos. Y ello, en ambos colectivos, ya que también el personal laboral
ha ido asimilando y la Administracion imponiendo en los respectivos’
convenios, elementos tipicos del régimen estatutario: el acceso por mérito
y capacidad, la categorizacion profesional en funcidn de titulaciones
académicas, la ordenacién de la promocién, etc.
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Este efecto se manifiesta en la legislacion vigente y también en un
doble sentido. De una parte, el ambito de aplicacion de la ley se hace
extensivo a ambos regimenes y se observa, por ejemplo, en la Ley 30/1984
que en su art. 15 establece que las relaciones de puestos de trabajo
comprenderéan conjunta o separadamente los puestos de trabajo del personal
funcionario y del laboral; en el art. 1 de la Ley Organica de Libertad
Sindical n.° 1/1985, que considera trabajadores tanto aquellos que sean
sujetos de una relacién laboral como aquellos que lo sean de una relacién
de caracter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones
Publicas; en la Ley 53/1984, de Incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, art. 2-2, que extiende el ambito delimitado
a todo el personal cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacién
de empleo; en la Ley 7/1990, sobre negociacion colectiva y participacion
de la determinacion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos,
etc. Sectores del régimen estatutario de los funcionarios publicos, como
senala el art. 103-3 de la CE, que el legislador ordinario opta por regular
conjuntamente para el personal laboral y que evidentemente produce zonas
de acercamiento.

Aproximacion entre los regimenes juridicos del personal al servicio de
las Administraciones Publicas que produce, por ende, distanciamiento entre
el personal laboral de estas organizaciones y el propio de la Empresa privada,
ademas del fin de servicio publico e interés general que obliga a aquellas.
Asi, el Tribunal Constitucional en la Sentencia n.° 178/1990, dictada en
recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley 53/
1984, F.j.4, indica:

«Este Tribunal, precisamente, en el ATC 913/1988, tras senalar que “el
Estatuto de los trabajadores, norma comun reguladora de las relaciones laborales.
no establece reglas generales sobre el régimen de incompatibilidades ni. por
tanto, un criterio igualatario al respecto, que deba ser respetado en cualquier
ambito laboral” y que “en este sentido, el Estado. en tanto que empleador. al
igual que cualquier otro, puede establecer condiciones distintas para los
trabajadores a su servicio o al de las Empresas que de ¢l dependan, siempre que
respete los derechos que los sometidos a régimen laboral detentan en comun”,
declara: “Que esta normativa general permita establecer o pactar otras condiciones
distintas en las Empresas privadas, no enerva la facultad del Estado para reglar
mediante ley las incompatibilidades en el sector publico, atendiendo bien a las
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conveniencias de. organizacion del trabajo, bien a los criterios generales de la
politica de empleo que el legislador puede seguir en virtud de su libertad de
configuraciéon normativa».

De otra parte, la Disposicion transitorio decimoquinta de la Ley 23/
1988 abre el proceso de funcionarizacion del personal laboral de las
Administraciones Publicas, estableciendo que la adscripcién de un puesto
de trabajo en las correspondientes relaciones a personal funcionario no
implicard el cese del laboral que lo viniera desempefiando, que podra
permanecer en el mismo sin menoscabo de su expectativa de promocioén
profesional. Se establece a favor del personal laboral fijo un turno de acceso
a los Cuerpos y Escalas, denominado por la Ley 31/1990, de Presupuestos
Generales del Estado para 1991, de “Plazas afectadas por el articulo 15 de
la Ley de Medidas”, siempre que posean la titulacién necesaria y retnan los
restantes requisitos exigidos. El personal laboral que supere las pruebas
selectivas de acceso quedari destinado en el puesto de trabajo de personal
funcionario en que su puesto se haya reconvertido, segtin establece el articulo
10 de la Orden de 27 de marzo de 1991, por la que se dispone la publicacion
del Acuerdo del Consejo de Ministros sobre apliacion del citado articulo
15.

La laboralizacion en las Administraciones Publicas crecid en las”
Comunidades Auténomas que al carecer de personal funcionario propio,
por falta de Estatuto, encuentra mayor agilidad en la captacion de personal
laboral, a través de la legislacion especifica. A esto debe unirse el dificil
proceso de transferencia de personal de la Administracion del Estado.

Es importante senalar ahora que estos dos regimenes juridicos, aunque
constituyen los pilares fundamentales de la Funcién Puablica, no son los
unicos que regulan las relaciones juridicas del personal de las
Administraciones Publicas sino que existen otros, derivados de ambos, y
con caracteristicas propias: el de la Ley 14/1986, General de Sanidad; el de
la Ley 11/1983, de Reforma Universitaria; el de la Ley 6/1985, del Poder
Judicial; el propio del Personal Militar Profesional, regulado por la Ley 17/
1989; el de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, etc.

Tras este planteamiento, veamos algunos de los elementos mas
destacados del Estatuto funcionarial estableciendo las correlativas
comparaciones con el propio del personal laboral, a fin de obtener las
pertinentes conclusiones.
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ACCESO A LA FUNCION PUBLICA EN CONDICIONES DE
IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD

Las Administraciones Publicas seleccionaran su personal, ya sea
funcionario, ya sea laboral, de acuerdo con su Oferta de empleo publico,
mediante convocatoria pablica y a través del sistema de concurso, oposicion
0 concurso-oposicion libre en los que se garanticen, en todo caso, los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad. Asi lo establece el Art. 19 de la Ley 30/1984 en cumplimiento
de los dispuesto por la Constitucion espariola, Arts. 23-2 y 103-3.

La doctrina jurisprudencial es reiterada en-este sentido manifestando
que la Administraciéon ha de actuar apoyandose.en razones objetivas,
coherentes con la légica y el razonamiento juridico, asi como con los
valores primarios de la Constitucién y los derechos fundamentales de la
persona. Guiada, ademas, por un fin, el interés general y para satisfacer un
servicio publico, el que la plaza o puesta conlleva. Es de especial aplicacion
a los principios de mérito y capacidad por su incidencia en el tema llamada
de “la mochila”, la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 67/1989, de 18
de abril, dictada en recurso de amparo contra la Orden de la Consejeria de
la Presidencia y Trabajo de la Junta de Extremadura, de fecha 25 de agosto
de 1987, que convoca pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo de
Titulados Superiores, pronunciandose en los siguientes términos, F.j.2:

«Este Tribunal ha afirmado que del art. 23.2 de la Constitucion deriva el que
las reglas de procedimiento para el acceso a los cargos de funciones publicas y,
entre ellas, las convocatorias de concursos y oposiciones se establezcan en términos
generales y abstracto y no mediante referencias individualizadas y concretas
(Sentencia 50/1986. de 23 de abril)...», «...De ahi que exija que los requisitos o
méritos se establezcan con caracter general (Sentencia 42/1981). siendo
constitucionalmente inaceptable que se produzcan acepciones o pretericiones de
personas en el acceso a las funciones puablicas (Sentencia 148/1986. de 25 de
noviembre)».

Y el mismo Organo en Sentencia n°® 85/1983, de 25 de octubre, sefiala:

«En cuanto a la publicidad es cierto que constituye un requisito esencial de
la convocatoria y que debe servir el objetivo de provocar la concurrencia y facilitar
la divulgacion...». «La publicidad es un elemento imprescindible de exteriorizacion
de la convocatoria...». F.}.8.



140 REFLEXIONES SOBRE EL ACERCAMIENTO DE LOS REGIMENES JURIDICOS

El Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracion del Estado, Real Decreto n.° 2223/1984, de 19 de diciembre,
y asimismo el Decreto n.° 73/1986 para la Junta de Extremadura, regulan
tanto el ingreso en Cuerpos y Escalas de funcionarios como del personal
laboral. Como principal caracteristica, a nuestro criterio, ha de sefialarse
que las bases de convocatoria y el sistema de seleccion elegido han de ser
especialmente adecuados al puesto de trabajo a desarrollar. Evidentemente
no deben utilizarse las mismas técnicas de seleccion para proveer puestos
de trabajo de naturaleza funcionarial o laboral, puestos de trabajo de caracter
permanente o en régimen de interinidad o eventualidad, de contenido técnico
o mecanico, etc. Por ello, la normativa citada establece distintos
procedimientos y deja a la discrecionalidad de la Administracion su empleo,
tanto en el sistema de seleccion como en el nimero y contenido de las
pruebas que deben superarse.

A este fin, el Real Decreto citado establece para el acceso a los Cuerpos
y Escalas de funcionarios, como sistema normal, la oposicion, salvo cuando
por naturaleza de las funciones a desempefiar, sea mas adecuado la utilizacion
del sistema de concurso-oposicidn y, excepcionalmente, el de concurso. Sin
embargo, el sistema normal de seleccidn para el personal laboral es el de
concurso, en el que debera tenerse en cuenta las condiciones personales y
profesionales que requiera la naturaleza de los puestos de trabajo a
desempeiiar, salvo que por la naturaleza de los puestos a realizar resulte
mas adecuado el concurso-oposicion o la oposicidn.

Como criterio general, podran incluirse pruebas de conocimiento general
o especificas, test psicotécnicos, entrevistas y cualquier otro sistema que
resulte adecuado para asegurar la objetividad y racionalidad del
procedimiento selectivo. Y en todo caso, al menos uno de los ejercicios
debera tener. caracter practico.

En los 6rganos de seleccidon del personal laboral debe constar como
miembro un representante de los trabajadores.

SISTEMAS DE FOMENTO DE LA CARRERA PROFESIONAL

Englobamos en este concepto tanto el derecho del funcionario a la
carrera administrativa, entendida como promocidn y ascenso del funcionario
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de un puesto de trabajo a otro superior y de un Grupo a otro superior como
la formacion y ascenso del personal laboral.

El ejercicio de estos derechos por parte del personal esta fuertemente
vinculado al deber de la Administracion de poner en practica los mecanismos
de promocién que pueden ser de muy distinta naturaleza aunque de idéntico
contenido para uno y otro colectivo de personal. Entre ellos, animar al
estudio de titulaciones superiores o de mayor especializacidon, mediante
ayuda econdmica o facilitando su asistencia con los permisos
correspondientes; cursos de formacién y perfeccionamiento en el area propia
de la actividad que se desarrolla, organizado por la misma Administracion
o0 en colaboracion con otras y en los que deben actuar como formadores los
puestos de mayor responsabilidad de la Administracién actuante;
periodicidad en la convocatoria de pruebas de acceso a puestos de trabajo
vacantes; etc.

El fomento de la carrera profesional no solo se consigue mediante la
promocion y el ascenso, sino también facilitando el traslado, incluso a
veces a puestos de nivel inferior, siempre que implique un grado de
satisfaccidn en el desempeiio de la tarea encomendada, por mejor adaptacion
a la experiencia y conocimientos profesionales, mayor integracion en el
grupo de trabajo, etc; teniendo en cuenta las necesidades del servicio.

De especial importancia en este proceso es el establecimiento de un
orden en la cobertura de los puestos de trabajo vacantes, de forma que el
personal partiendo de la Relacion de puestos de trabajo tenga conciencia de
las etapas a cubrir en la provision de puestos, con determinacién previa de
las fechas, formas de seleccién y contenido de los programas.

En este sentido, el Convenio colectivo vigente para el personal laboral
de la Junta de Extremadura, publicado por Resolucion de la Direccion
General de Trabajo, de fecha 15 de septiembre de 1986, establece en el art.
10, como primer paso en la provision de puestos de trabajo el traslado, en
cuyo turno participan los trabajadores del mismo grupo y categoria
profesional; los puestos que queden vacantes una vez resuelto el concurso,
se cubriran mediante turno de ascenso, segln pertenencia a grupos o
subgrupos. Para este ascenso, el mismo articulo establece el requisito de
que el aspirante cuente con la titulacidn académica adecuada y que tenga
una permanencia minima de dos afios en el grupo inmediatamente inferior.
Requisitos éstos idénticos a los exigidos al personal funcionario por la Ley
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2/1986, de la Funcion Publica de Extremadura, para la promocion interna
del personal funcionario.

REGIMENRETRIBUTIVOY REGIMEN DEINCOMPATIBILIDADES

Con independencia del incremento salarial que cada afio se establece
en las correspondientes Leyes Presupuestarias, tanto del Estado como de la
Comunidad Auténoma de Extremadura y que es idéntico para todo el
personal que presta servicios en ambas Administraciones Publicas, en la
Junta de Extremadura al analizar los conceptos retributivos del personal
laboral, recogidos en el art. 7 del Convenio colectivo citado, se observa la
voluntad de homologacion con la estructura propia del personal funcionario:
sueldo, complemento de antigiiedad por cada tres afios de servicios efectivos
prestados, pagas extraordinarias, complemento de subgrupo que es igual
para cada una de las categorias y complemento especifico destinado a
retribuir condiciones particulares de algunos puestos de trabajo. Y este
deseo de acercamiento entre ambos regimenes juridicos no es solo voluntad
de los negociadores del vigente convenio sino también voluntad del legislador
expresado en el art. 98 de la Ley 2/1986 que senala que el personal laboral
sera retribuido de acuerdo con la legislacion que le es propia, pero se
procurara, mediante un Convenio Marco, la equiparacidn de las retribuciones
para aquellos trabajos que supongan unas mismas condiciones de preparacion
y funciones.

El régimen de incompatibilidades ha de ir necesariamente unidos al
régimen retributivo. Ademas, como queda sefalado, el ambito de aplicacion
de la Ley 53/1984, de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, se extiende tanto a los sometidos al régimen
funcionarial como al régimen laboral. _

Se. parte de un principio general, dificil de alcanzar y poco novedoso,
cual es; considerar incompatible aquel puesto de trabajo, publico o privado,
que impida o menoscabe el estricto cumplimiento del deber o comprometa
la tmparcialidad e independencia del personal. Si acercamos este principio
a la meta que se plantea la Ley 2/1986 al iniciar el estudio del régimen
retributivo de sus funcionarios, fundamentaremos la anterior afirmacion.
Asi, el art. 77 del texto legal citado seiiala que el establecimiento del
régimen retributivo permitird, de una parte, atender con dignidad las
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necesidades individuales y familiares del personal, sin acudir a otro empleo
o actividad complementaria y, de otra, atraera y retendra a personas con el
nivel de preparacion, imparcialidad y dedicacidon que exigen los intereses
generales.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, dictada en recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra determinados articulos de la Ley
53/1984, la n.° 178/1989, de 2 de noviembre, F.j.4., indica:

«No puede aceptarse tampoco la tacha de inconstitucionalidad... por el hecho
de que no se haya limitado el ambito de aplicacion del régimen de
incompatibilidades... a los funcionarios en sentido estricto y se haya en cambio,
extendido... al personal sometido al Derecho laboral o al vinculado a la Seguridad
Social, es decir, a todos los empleados publicos. cualquiera que sea la naturaleza
juridica de su relacion con la Administracion o ente piblico a cuyo servicio
aquellos estén».

La misma Sentencia, F.j.8, ante la tacha de vulneracién del derecho al
trabajo, consagrado en el art. 35-1 de la Constitucién, se pronuncia indicando
que el sistema de incompatibilidades regulado en la Ley 53/1984 no supone
vulneracion, restriccidon o limitacion inconstitucional alguna del derecho al
trabajo, ni tampoco la libertad de elecciéon de profesion u oficio, «Lo que
impide o condiciona... es que los empleados piblicos, mientras estén al
servicio de una Administracion Publica, desemperien otra actividad
profesional o laboral distinta a la propia de su empleo publico».

DERECHOS SINDICALES Y LIBERTADES PUBLICAS

El desarrollo y aplicacion de estos derechos y libertades publicas en el
ambito de la Funcién Publica representa, a nuestro criterio, el punto de
mayor acercamiento entre los regimenes juridicos que analizamos. El
gjercicio de los derechos de sindicacidn, huelga y negociacion colectiva por
parte del personal laboral exclusivamente, suponia una evidente limitacién
a los derechos fundamentales del funcionario publico, ain cuando su origen
para éste colectivo esté en el art. 103-3 CE.

Aunque evidentemente el marco de actuacion del empleado publico en
el ejercicio de sus derechos colectivos es mas amplio, nos limitaremos a los
derechos de sindicacion, huelga y negociacion colectiva para mostrar la
unificacién de criterios en ambos regimenes juridicos.
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El derecho de todos a sindicarse libremente, reconocido en el art. 28
de la Constitucién Espafiola, comprende el derecho a fundar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccion, a elegir libremente a sus representantes y a la
actividad sindical; ha sido desarrollado mediante la Ley Organica de Libertad
Sindical n.° 11/1985, de 2 de agosto, tratando de manera unificada el ejercicio
de tal derecho tanto para el personal laboral como para el personal
funcionario.

Esta Ley 11/1985 fue objeto de Recursos previos de inconstitucionalidad
acumulados y resueltos mediante Sentencia n.® 98/1985, de 29 de julio, en
la que el Tribunal Constitucional plantea las principales cuestiones sobre el
libre ejercicio de este derecho, la audiencia de los distintos sindicatos en los
organos de representacion con criterios de objetividad, la expresion de los
derechos a la huelga, negociacion y conflicto, dimanantes de aquel, la
participacién de los funcionarios en las condiciones de trabajo, etc.

La actividad sindical comprende el derecho a celebrar reuniones, previa
notificacion al empresario, a distribuir informacion . sindical fuera de las
horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empresa, a la
negociacion colectiva en los - términos establecidos por la legislacion
especifica, al planteamiento de conflictoso individuales o colectivos, a la
huelga y a la presentacion de candidaturas para la eleccion de Comités de
empresa y Delegados de personal y de los correspondientes organos de
representacién en las Administraciones Publicas.

Las limitaciones al gjercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos
armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar, asi como las
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos, especialmente
Jueces, Magistrados y Fiscales, mientras se hallan en servicio activo, se
fundamentan en las condiciones jerarquicas o subordinadas del personal o,
en su caso, en el buen funcionamiento del servicio publico que’ prestan,
como ha reiterado el propio Tribunal Constitucional.

El derecho a la huelga se reconoce a los trabajadores para la defensa
de sus intereses, en el art. 28 de la CE y la Ley Organica de Libertad
Sindical lo hace extensivo a los funcionarios publicos, reconociendo tal
derecho a las organizaciones sindicales en el ejercicio de su libertad sindical.

Previamente, la Ley 30/1984 lo reconocia también al tipificar como
falta muy grave las acciones tendentes a coartar su ejercicio o la participaciéon
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en las huelgas prohibidas por la Ley y asimismo al establecer que los
funcionarios que ejerciten el derecho de huelga no devengaran ni percibiran
las retribuciones correspondientes al tiempo que hayan permanecido en esta
situacion. ' '

No hay diferencia de coritenido en el ejercicio de este derecho por los
funcionarios publicos, respecto del resto de los trabajadores; si alguna
particularidad puede destacarse es su ejercicio frente al poder y el interés
general que por esencia la Administracion Publica ha de cumplir: Es por
tanto, especialmente necesario establecer las garantias precisas para asegurar
el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. En caso de
huelga en los servicios prestados por las Administraciones Publicas se
pone en juego una relacidn de intereses que por contrapuestos hay que
ponderar. . ‘

El Tribunal Constitucional en la Sentencia n.° 11/1981, de 8 de abril,
dictada en recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley n.°
17/1977, de 4 de marzo, regular del derecho de huelga y de los derechos
colectivos de trabajo, F.j.18, indica:

«Que en la medida en que tal destinataria o acreedora es la comunidad entera
y los servicios son al mismo tiempo esenciales para ella, la huelga no puede
imponer a los destinatarios el sacrificio de los servicios esenciales. El derecho de
la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario de! derecho de huelga».

La nocion de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza de los
intereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza, «...conectados con
los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos», indica el TC en la Sentencia n.° 43/1990,
de 15 de marzo. Pero, por el contrario, la atencién a estos servicios no
puede dejar vacio de contenido el legitimo derecho a la huelga sino que
debe llevar a la adopcion de las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento del servicio calificado como esencial.

El efectivo ejercicio del derecho a la negociacion colectiva 'y
participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo de los
empleados publicos, ha alcanzado un paso importante, creemos, con la
aprobacién de la Ley 7/1990, de 19 de julio, que da nueva redaccion al
Capitulo [11 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion,
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determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al
servicio de las Administraciones Publicas, dictada en aplicacion de la Ley
Organica de Libertad Sindical.

Por su parte, el art. 37-1 CE garantiza el ejercicio de este derecho entre
los representantes de los trabajadores y los empresarios.

La cuestion de fondo esta, no ya en el reconocimiento del derecho que
ya reconocia la Ley 30/1984 sino en establecer los instrumentos adecuados
para «...dar validez y eficacia a los Acuerdos alcanzados mediante su
aprobacién expresa y formal...». '

La negociacién colectiva se lleva a cabo a través de las Mesas de
Negociacidn, compuestas por representantes de la Administracién Publica
correspondiente y de las Organizaciones sindicales mas representativas a
nivel estatal o de la Comunidad Auténoma, asi como los Sindicatos que
hayan obtenido el 10% o mas de los representantes en las elecciones para
Delegados y Juntas de personal.

En el seno de estos drganos se podra llegar a Acuerdos y Pactos. Estos
se celebran sobre materias que se correspondan estrictamente con el ambito
competencial del érgano administrativo que lo suscriba y vinculard
directamente a las partes. Los Acuerdos versaran sobre materias competencia
del Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de Comunidades Auténomas
y Organos correspondientes de las. Entidades Locales. Para su validez y
eficacia sera necesario la aprobacion expresa y formal de estos 6rganos en
sus ambitos respectivos.

En uno y otro instrumento se consignara las partes intervinientes, el
plazo de vigencia y ambito personal, funcional y territorial. Y, asimismo,
podran designarse Comisiones de seguimiento de los Pactos y Acuerdos
SUSCTItOS.

El contenido de los mismos debera hacerse publico en los Diarios
Oficiales correspondientes, a través de la Oficina publica creada e integrada
en las Unidades de Mediacidon, Arbitraje y Conciliacion y en los
correspondientes Organos de las Comunidades Autdénomas. Esto
comprometera al drgano competente y permitira, ademas, ejercitar las
acciones pertinentes en caso de incumplimiento.

En este sentido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura, en Sentencia n.° 363 de fecha 13 de
septiembre de 1990, anula por vulnerar el derecho de igualdad ante la Ley,
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el acuerdo adoptado en los dias 9, 12 y 14 de marzo de 1990 por la Junta
de Extremadura y las Centrales Sindicales UGT y CCOOQO, reconociendo el
derecho que la CSIF tiene a ser citada en cuantas ocasiones se trate de las
materias recogidas en el art. 32 de la Ley 9/87.

El acuerdo citado, dentro del marco de la Propuesta Sindical Prioritaria,
establece las condiciones de trabajo de los empleados publicos y, en concreto,
las retribuciones, los criterios de la Oferta de empleo publico, la clasificacion
de puestos de trabajo, los sistemas de ingreso, provisién y promocion
profesional, jornadas de trabajo, horario y licencias, derechos sindicales,
etc.

En otro momento analizaremos el contenido de tales acuerdos y los
fundamentos de derecho de la citada Sentencia por considerarlo de interés
para fijar la naturaleza del acto administrativo que se cuestiona, ya que por
las partes se debate sobre si se esta ante un acto politico o ante un acto de
caracter administrativo y, en su caso, st es definitivo o de tramite.

ESPECIAL REFERENCIA A LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
EXTREMADURA

La distribucion cuantitativa del personal en la Junta de Extremadura se
expresa en una relacion 60% de funcionarios y 40% de laborales sobre unos
7.000 empleados publicos. Ello es producto del proceso de transferencias
de personal que bajo este régimen juridico, el laboral, se integraban en mas
de 200 categorias profesionales y se regian por 18 convenios colectivos,
firmados en su dia por entes de naturaleza diversa de la Administraciéon del
Estado y que se vieron prorrogados automaticamente por falta de nueva
regulacion.

Una minima ordenacién de la Funcion Publica de esta Administracion
exigia tener en cuenta este colectivo que, en gran medida, desempefiaba
funciones publicas.

La Exposicion de motivos de la Ley 2/1986, de 23 de mayo, de la
Funcién Publica de Extremadura, prevé el establecimiento de un Convenio
Marco que recoja y unifique las distintas situaciones. Esta accion se lleva
a cabo mediante la firma el 16 de julio de 1986 del Convenio Colectivo
citado, que reduce a 62 el numero de categorias profesionales existentes.

Lo importante ahora es destacar dos hechos: uno, el acercamiento, en



148 REFLEXIONES SOBRE EL ACERCAMIENTO DE LOS REGIMENES JURIDICOS

la medida de lo posible, al régimen juridico del personal funcionario, puesto
que, como queda dicho, en un alto grado desarrollaban funciones
administrativas, y dos, otorgamiento a la Comision Paritaria nombrada de
la tarea de realizar los estudios necesarios para el mejor desarrollo del
contenido del convenio. A ello se unia necesariamente la progresiva
funcionarizacion de los supuestos laborales que previa evaluacién asi se
determinara.

Son hechos importantes en este camino de aproximacion los siguientes:

1.-El establecimiento de cinco categorias profesionales equivalentes a
los cinco grupos que establece el estatuto funcionarial, coincidentes en
nivel de titulacidon para su ingreso. Para el ingreso en la Funcion Puablica
se exige al laboral no solo que sepa hacer el trabajo concreto sino también
que tenga una determinada titulacién académica.

2.-La estructura retributiva, como se ha dicho, se adecta a la propia del
personal funcionario.

3.-Los elementos de la carrera profesional igualmente se acercan como
se ha indicado. .

4.-Al personal funcionario se le reconoce plenamente los derechos de
consulta y negociacion de las condiciones de trabajo, el derecho de huelga,
la parficipacion en los 6rganos de representacion colectiva y la eleccion de
sus representantes mediante sufragio universal, directo, igual y secreto.

CONCLUSIONES

PRIMERA .-Por razones historicas la presencia del personal laboral en
las Administraciones Puablicas, realizando funciones publicas, ha sido
creciente. Especialmente, con el surgimiento del estado de las autonomias
que vieron en su captacion un sistema mads facil y agil de prestacion del
servicio publico encomendado. Este fendmeno se vio favorecido por el
modelo de puestos de trabajo creado por la Ley 30/1984 que intenté quebrar
el modelo de cuerpos existente hasta entonces.

SEGUNDA.-La Constitucién Espafiola encomienda-a la Ley la
regulacion del estatuto de los funcionarios publicos, art. 103-3, y asimismo
el Estatuto de los trabajadores, art. 35-2. Pero, evidentemente, el laboral en
la Funcién Publica no ajusta su funcién, de facto y menos si es de naturaleza
administrativa, a las mismas normas que el trabajador de la empresa privada.
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Por diversas razones: el servicio publico que ha de prestar la Administracién
Pablica; el sistema de acceso, por mérito, capacidad y con publicidad; las
condiciones estrictamente laborales, de horario, jornada, permisos, licencias,
etc., que se asimilan a las propias del funcionario cuando comparten sus
actividades; las condiciones de resolucion de la relacion laboral, el despido,
que cada vez se ve mas lejano en la Administracién Pablica, porque la
actividad que desarrolla es permanente y creciente, ya que cada vez interviene
mas en los sectores sociales; etc. Por su parte, el funcionario también tiende
a acercar su régimen juridico al del laboral, en aquello que le favorece,
como por ejemplo: el ambito de los beneficios sociales y asistenciales,
guarderias, anticipos y préstamos; derechos sindicales, especialmente, donde
se ha recorrido un largo camino, etc.

TERCERA .-Tras la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional,
iniciada con la Sentencia n.° 99/1987 dictada en Recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 30/1984, que provocé la aprobacion de
la Ley 23/1988 y sus homologadas en las distintas Comunidades Auténomas,
estableciendo que los puestos de trabajo de las Administraciones Puablicas
han de ser ocupados por funcionarios publicos y excepcionalmente, en la
forma que establezca la Ley, por personal laboral; tras esa doctrina, decimos,
o el proceso de funcionarizacion de los puestos desempeiiados hasta ahora
por laborales se impone como una realidad, que hoy no se evidencia, o el
legislador opta por un acercamiento de ambos regimenes juridicos dentro
del marco constitucional, teniendo en cuenta las peculiaridades de la
«empresa» Administracién Publica en el mundo laboral.

CUARTA .-En nuestra opinidn, la mas rigurosa aplicacion del criterio
jurisprudencial sefalado seria el camino a seguir, para que la presencia del
laboral en la Administracién Publica se viera reducida a sus estrictos
términos. Creemos, que la Administracion Local podia servir de ejemplo
cuando el laboral solo ocupaba los puestos de trabajo calificados «de
Oficios», o el criterio seguido por algunas Administraciones Publicas de
laboralizar el Grupo E, personal subalterno, por las funciones que tiene
encomendadas. Aun asi, este personal dificilmente se someteria al mismo
régimen juridico que el laboral de la empresa privada, ya que las excepciones,
aunque justificables, producen comparaciones, agravios y contradicciones.



