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SUMARIO: 1. El arttculo 103.3 de la Constitucién formula la garantfa institucional de la
funcién publica.—2. Las normas que regulen el Estatuto funcionarial deberdn de evitar su
confusién con el laboral —3. El correcto funcionamiento del Estado de Derecho no se explica
sin un funcionariado profesional que asegure sus fines, con independencia de los vaivenes de
la democracia.—4. La racionalidad del modelo que se impulse depende, bdsicamente, de la
eleccion de las funciones que corresponden a cada uno de los dos regtmenes de personal. —
S. La movilidad entre las dwversas Administraciones tendrta que configurarse como elemento
de la gestion de personal.—6. El acceso a la funcién publica forma parte del conjunto de re-
glas constitucionales que deben configurarse de manera uniforme en el territorio del
Estado.—7. La profesionalizaciéon del empleo publico en régimen estatutario no perderta por
extender la carrera hasta la direccion de las distintas ramas adnunistrativas —8. La diferen-
cia de Estatutos y la reserva de Ley impiden que el instrumento de la negociacién colectiva se
aplique con igual extensién al personal funcionario y al laboral —9. La regulacion estatutaria
de la funcion publica no exige que todos sus aspectos deban contenerse en la Ley estatal bdsi-
ca. Lo bdsico es cuestion de intensidad, no de extensién.

El personal al servicio de las Administraciones publicas, su orde-
nacién y su posicién en la estructura total de la Administracién,
constituye un conjunto de relaciones que no pueden desligarse de la
idea de las finalidades del Estado. En el Estado de Derecho el perso-
nal de las Administraciones publicas es algo més que el aparato téc-
nico a través del cual aquéllas concretizan y materializan las leyes.
La vinculacién de la Administracién a la Ley y al Derecho no excluye
que también su personal resulte vinculado por la idea del Estado so-
cial y democratico como parte de su organizacién. El personal de la
Administracion puede, y debe probablemente, estar sometido a esta-
tutos distintos; pero la delimitacién de su alcance y de su aplicacién
ha de ser cuidadosamente meditada so pena de alterar gravemente el
funcionamiento del aparato ejecutivo, ya que nada perturba mas las
tareas de administrar que la confusién e insatisfaccién de quienes
deben realizarlas. Diez afios de vigencia de medidas provisionales so-
bre la funcién publica, pueden justificar unos meses mas de refle-
xién. Estas lineas constituyen algunas de las ideas que suscita la con-
sideracién de una reforma del régimen aplicable al personal de las
Administraciones publicas.
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1. ELARTICULO 103.3 DE LA CONSTITUCION FORMULA LA GARANTIA
INSTITUCIONAL DE LA FUNCION PUBLICA

El articulo 103.3 de la Constitucién reserva a la Ley la regulacién
del régimen estatutario de los funcionarios publicos (1). «Habiendo
optado la Constitucion por un régimen estatutario, con caracter gene-
ral, para los servidores publicos, habrd de ser también la ley la que
determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse
otras posibles vias para el acceso al servicio de la Administracién Pu-
blica...» (2); en esta declaracién precisa el Tribunal Constitucional la
opcién por un sistema profesional de funcion publica, como regla ge-
neral, compatible con otros que deberian de tratarse como excepcio-
nales. Al ser misién del articulo 103.3 de la Constitucién vincular al
legislador ordinario sobre los aspectos de la funcién publica que
debe necesariamente regular porque conforman su estatuto, y sobre
las condiciones para que otros sistemas de servicio puedan ser com-
patibles con el estatuto de la funcién publica, directamente estd prote-
giendo el estatuto de la funcién piblica de una hipotética desaparicion,
transformacion que lo hiciera incognoscible o vaciamiento de sus con-
tenidos.

Con razén se ha escrito que la primera garantfa institucional que
alcanz6 gran predicamento doctrinal fue la garantia institucional
que el articulo 127 de la Constitucién de Weimar reconocia (3), res-
pecto de la autonomia local. No se ha reflejado insistentemente, sin
embargo, que el mismo C. SCHMITT en su Verfassungslehre calificaba
de ejemplo auténtico de autonomia institucional los preceptos de la
Constitucién de Weimar que contenian las reglas sobre funcién publi-
ca, puesto que aseguraban el mantenimiento de un «funcionariado
profesional que es servidor de la Comunidad y no de un partido» (4),
destacando més adelante que «una ley que suprimiera en principio

(1) Bajo el ambito del contenido marcado por cl articulo 103.3 de Ia Constitucién se
encuentran, en principio, «la normacién relativa a la adquisicion y pérdida de la condicién
de funcionario, a las condiciones de promocién en la carrera administrativa y a las situa-
ciones que en ésta puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcio-
narios y a su régimen disciplinario. as{ como a la creacién ¢ integracién, en su caso, de
cuerpos y escalas funcionariales y al modo de provisién de puestos de trabajo al servicio
de las Administraciones Publicas» (STC de 11 de junio de 1987).

(2) STCde 11 de junio de 1987, FJ 3.

(3) Recoge la mencién de los escritos de C. SCHMITT aparecidos en 1938 (Verfassungs-
rechtliche Aufsétze). L. PAREIO ALFONSO en su obra Garantta institucional y autonomias lo-
cales, IEAL, 1981.

(4) Tomo la cita de la cuarta reimpresién de la edicién publicada por D.u.H., Berlin,
aparecida en 1928, pag. 173. La frase transcrita resulta en el texto completo aiin mas re-
forzada por la contraposicién que se efectiia entre otras garantfas y lo que se califica como
«un ejemplo auténtico... por el contrario de garantfas institucionales».
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la funcién puablica seria tan inconstitucional como una ley que abo-
liese la autonomia local, la familia o el derecho a testar».

La defensa de la garantia institucional de la «funcién piblica co-
mo institucién», se entiende como institucién de Derecho publico (5)
que debe preservarse en sus rasgos fundamentales (profesionalidad,
regulacién mediante normas generales, jerarquizacién, etc.) que per-
mitan reconocer su esencia y su status.

De la misma forma en que se protegen otras garantias institucio-
nales, como la autonomia de las Universidades o el derecho a la ne-
gociacién colectiva, en el caso de la funcién publica se protege una
institucién en abstracto, no se garantiza una configuracién normati-
va o temporal concreta. El legislador permanece vinculado a las de-
terminaciones materiales que puedan definir constitucionalmente y
en abstracto una institucién, pero no a la regulacién concreta que se
ha plasmado. Por ello, la garantia institucional como mecanismo de
proteccién opera frente a hipotéticas injerencias legislativas que afec-
tan al nicleo definitorio de la esencia de la institucién sin que resulte
operativo frente a injerencias que alteren tinicamente lo accidental o
accesorio, pues tan sélo los elementos indispensables para reconocer
constitucionalmente la institucién, y aquellos que conservan su ima-
gen, entran en el &mbito de proteccién. Precisamente por lo anterior,
la imagen de la institucién no tiene por qué contemplarse como pe-
trificada, en desconexién con su dimensién intertemporal; la garan-
tia institucional opera sin impedir su posible desarrollo y adaptacién
a las circunstancias del presente, procedan éstas de modificaciones
legislativas que incidan sobre la institucién misma indirectamente, o
de su adaptacidn necesaria a la realidad social.

Al observar los elementos de proteccién resefiados, en su proyec-
cién sobre la garantia de la institucién de la funcién publica, apare-
cen unos contenidos materiales que es necesario mantener, para pre-
servar la institucién segiin la «opcion constitucional por el régimen
estatutario» a que tantas veces hizo referencia el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia citada, a pesar de que este reconocimiento por
la opcién constitucional del funcionariado se vierte a propésito de la
reserva de ley del articulo 103.3 de la Constitucién, y la posible desle-
galizacién encubierta que algunos preceptos de la Ley 30/1984 conte-
nfan. La argumentacién utilizada es valida si se presenta ante los dos
ambitos de proteccién en que opera la garantia institucional: en el
nicleo que comprende los elementos esenciales, protege la sustentabili-
dad de la institucién; en el niicleo que comprende los elementos acci-

(5) AnscHuTz-THOMa (editores), Handbuch des deutschen Staatsrechts, 1932, vol. 11,
pag. 595; en el capitulo redactado por C. SCHMITT.
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dentales, opera la reserva de ley para regular la institucion (6). Por esa
razén tal vez no fue necesario argumentar en la Sentencia de 11 de ju-
nio de 1987 conforme a la garantta institucional, ya que la reforma de
1984 no era atentatoria de la institucién misma, al ser su punto débil
la reserva de ley. Pero nada impide que frente a futuras modificaciones
que resultasen atentatorias del niicleo esencial pueda hacerse valer la
tesis de la garantia institucional.

La llamada de atencién sobre la imagen de la institucién debe alen-
tar las reformas futuras; son admisibles aquellas que compatibilicen
un estatuto funcionarial con un régimen laboral, ambos de limites
nitidos y no confusos; las que compatibilicen un sistema profesional
con otro basado en la naturaleza de la funcién; las que cohonesten
una minima clasificacién funcionarial con la movilidad entre las Ad-
ministraciones; las que combinen un sistema de seleccién con las
técnicas mas modernas en instrumentar la seleccién. En fin, la rela-
cién serfa extensa, y la dificultad estriba no sélo en identificar lo que
es esencial, y es protegible por la garantia institucional, asunto de
cualidad, sino también en identificar dentro de las futuras modifica-
ciones lo que es «basico» (art. 149.1.18 de la Constitucién), asunto
de cantidad de regulacién que permita, a su vez, innovaciones auto-
némicas no atentatorias de tal garantia.

2. LAS NORMAS QUE REGULEN EL ESTATUTO FUNCIONARIAL
DEBERAN DE EVITAR SU CONFUSION CON EL LABORAL

Dando por despejada la duda sobre la admisién con caracter ge-
neral del personal de naturaleza estatutaria, y la excepcionalidad del
régimen laboral en el empleo publico, la mision del legislador es dis-
tinta seguin el régimen difiere. Respecto a todos los servidores de la Ad-
ministracién debe fijar su posicién en el seno de la Administracién;
respecto de los funcionarios ha de determinar su estatuto, y respecto
del personal laboral puede determinar qué reglas del Derecho publico se
extienden a tal personal por su peculiar posicion de servidores publi-
cos, sin olvidar que de la misma Constitucién se derivan dos estatu-
tos, uno de ellos fundamentalmente publico (7). Al determinar la po-
sicién del personal de la Administraciéon en el seno de la misma,
cumple con el mandato del articulo 103.1 de la Constitucién, de con-
formidad con los principios que rigen la actividad administrativa,

(6) En L. PAREJO ALFONSO, op. cit., pag. 40: «Gracias a esta construccién se cohonesta
la garantia institucional con la reserva de ley.»

(7) Argumentos en esencia deducibles de la STC 178/89, de 2 de noviembre, que en-
juicia la Ley de Incompatibilidades.
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que justifican el hecho de que el personal sujeto al régimen laboral,
segun determinados requisitos, pueda ocupar una posicién en la po-
litica de empleo publico.

La introduccién del régimen laboral en el empleo publico se ha
producido sin fricciones; ha formado parte del proceso de adapta-
cién llevado a cabo, que en unas ocasiones oper6 en favor de los fun-
cionarios (reconocimiento de sus derechos fundamentales, huelga,
sindicacién, libertad de expresi6én) y en otras en favor de la funcién
(sistema de puestos de trabajo con ventaja sobre el de cuerpos), sin
romper en ningtin caso una imagen o un modelo de funcién piblica,
pero cambidndole sus ropajes tradicionales. Es evidente que el Dere-
cho de la funcién piblica utiliza instrumentos de Derecho laboral, o
técnicas que no son las propias del Derecho administrativo. Su in-
corporacién al Derecho funcionarial no debe perturbar los princi-
pios que rigen el funcionamiento de las Administraciones piblicas,
en cuanto conectan con algunos de los elementos del estatuto fun-
cionarial que el articulo 103.3 de la Constitucién reserva a la Ley. De
esa forma, si bien son admisibles técnicas o instrumentos del Derecho
privado, no cabe admitir la sustitucién de los elementos que garanti-
zan la institucion, segiin el citado articulo 103.3 de la Constitucion,
por otros que corresponderian al Derecho privado. La identidad de in-
tereses entre el funcionario como titular de un 6rgano representativo
de los fines del Estado impediria, por ejemplo, la aplicacién de un
modelo de seleccién propio de la empresa privada, donde se atien-
den en exclusiva intereses privados. De la misma forma, si bien es
admisible la técnica de la negociacién colectiva, la autonomia nego-
ciadora es limitada, puesto que viene condicionada por el régimen
estatutario del funcionario, y por la posicién que la Administracién
constitucionalmente ocupa. La admisién de técnicas del Derecho pri-
vado se ha producido para el colectivo funcionarial, no para el fun-
cionario como sujeto; de la negociacién colectiva sobre las condicio-
nes de trabajo, asistencia de los funcionarios en activo, ejercicio de
los derechos sindicales y de participacién, planes de empleo, se exclu-
yen las lineas fundamentales de la organizacién administrativa y de la
actividad de la Administracién con relevancia juridica externa (8).

Con todo lo anterior se pretende justificar que la aplicacién en
bloque de un mismo régimen a todo el personal de la Administracién
sin distincién de sus regimenes respectivos, no sélo seria una obra
legislativa titdnica por sus disposiciones transitorias, sino también

(8) J. MAURI MaJos, «Negociacién colectiva en las Administraciones piiblicas», confe-
rencia pronunciada en el Colegio de Secretarios, Interventores y Depositarios el dfa 24 de
noviembre de 1994, pag. 27.
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inconstitucional, pues destruiria la imagen institucional de la funcién
ptiblica estatutaria como «opcién constitucional» a que se vino a refe-
rir el Alto Tribunal. Imagen que quedaria destruida tanto en la hip6-
tesis de regular la funcién publica bajo el régimen laboral como en
la, menos probable, de extender un estatuto cuasi funcionarial al
personal laboral. El hecho de que las recientes y ultimas tendencias
legislativas (estatales y autonémicas) que han intentado regulaciones
parciales en aquel sentido sean compatibles con la imagen de la ins-
titucién se explica porque en ningin caso ha sido ésta desvirtualiza-
da (9), permaneciendo la identidad de la funcién publica estatal o
autonémica.

3. EL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO
NO SE EXPLICA SIN UN FUNCIONARIADO PROFESIONAL QUE ASEGURE
SUS FINES, CON INDEPENDENCIA DE LOS VAIVENES DE LA DEMOCRACIA

El Estado de Derecho se explica por el sometimiento a la Ley. Los
poderes piblicos, en sus diferentes 4mbitos, hasta en el de los proce-
sos de empleo publico, deben someterse a la legalidad. La circuns-
tancia de que la Constitucién reserve a la Ley las disposiciones sobre
quienes forman parte del estatuto funcionarial o del estatuto laboral,
significa que es el legislador quien debe acometer el esfuerzo de de-
terminar los &mbitos propios de uno y otro. Si ello no se lleva a cabo
a través de un modelo coherente, las Administraciones publicas bus-
caran sistemas para acomodar sus necesidades de personal a las op-
ciones y tendencias politicas a las que sirvan; tal actuacién no es jus-
tificable, pero es explicable cuando el legislador no aporta soluciones
al problema y, por poner un ejemplo, modifica dos veces en un plazo
de nueve afios la edad en la que se fija la jubilacién, o determina ele-
mentos esenciales de la relacién funcionarial, como la excedencia, a
través de los Planes de Empleo, con el consiguiente peligro de vulne-

(9) Elarticulo 22.2 de la Ley 9/1994, modificativa de la Ley 17/1985 en Catalufia, es-
tablece que en la Generalidad los puestos de trabajo seran ocupados, con caricter general,
por funcionarios publicos. No obstante, en la tendencia de la legislacién basica, determina
los puestos de trabajo a ocupar, excepcionalmente, por personal en régimen laboral. Son
los siguientes: los que desarrollan actividades propias de oficios y los de naturaleza no per-
manente, periédica o discontinua; los de caracter instrumental (conservacién y manteni-
miento de edificios, equipos, instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccién civil, co-
municacién social), y no exista ningan cuerpo o escala con las funciones adecuadas; acti-
vidades que requieran conocimientos especificos especializados, y no exista cuerpo o
escala con la preparacion pertinente para el adecuado desarrollo de las funciones del
puesto; y puestos docentes que por su especificidad no pueden ser ocupados por funciona-
rios de los cuerpos y escalas docentes.
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rar nuevamente la reserva de ley (10); pero no es mi intencién dedi-
car méas lineas a la critica de lo ya acontecido.

Desde la perspectiva de la legitimidad democratica, la Adminis-
tracién no ha de considerarse como instrumento para ejecutar cual-
quier pretension de los titulares del poder, sino solamente aquellas pre-
fijadas en el marco de un ordenamiento que debe hacerse observar.
Para esta funcion es elemental la situacién del personal a su servicio,
pues asegura la continuidad en la legalidad, desde el plano teérico.
Si se vincula la relacién del funcionariado a la objetividad de la Ad-
ministracién, a la salvaguarda del interés publico, en suma al cum-
plimiento de los fines del Estado, tiene sentido predicar un status
funcionarial por mor de la opcién constitucional; pero si se vincula
la relacién de funcionariado al interés de un partido o tendencia po-
litica concreta, no sélo se quebranta la Constitucién, sino ademés
cobra sentido vincular al personal al destino de su partido. Politica y
Administracién son en muchas ocasiones aspectos dificiles de segre-
gar, pero un funcionariado profesional aseguraria mayor homogenei-
dad en el cumplimiento de los fines del Estado, 1o que no tiene nada
que ver con la neutralidad politica del personal, aspecto en el que es
muy dificil creer. Pero si puede creerse, contrariamente, que un fun-
cionariado profesional se inclina menos a una «ejecucién selectiva
de la ley» o a la observancia de un «principio de legalidad selectivo»
que anteponga los intereses mas partidistas a los mas generales; bien
sea a instancia de partido o a instancias de particulares, el funciona-
riado profesional se muestra mas reacio a aplicar la norma en contra
de su letra, o en contra de su sentido.

Volviendo a la homogeneidad en la ejecucién y aplicacién de las
normas, en cuanto ello pudiera someterse a principios como la igual-
dad o la objetividad, puede destacarse que el estatuto de derecho pu-
blico, como regla general, regulado conforme a preceptos basicos,
favorece una estructura organizativa estatal, autonémica y local so-
metida a principios estructurales uniformes en su esencia, lo que no
es contrario al principio de solidaridad, como meta altima, ni lesio-
na el principio de autonomia. El entramado constitucional de reglas
encaminadas a mantener el equilibrio entre unidad-variedad, a per-
mitir la diversidad en la uniformidad, tanto en la produccién del De-

(10) La remisi6n al Plan permite fijar contenidos a materias reservadas a la Ley, caso
del Urbanismo. Pero la remisién al Plan de Empleo adolece de la fijacién de criterios sufi-
cientes y de las cautelas que impiden dejar una regulacién sustancial en manos del ejecuti-
vo. Asf se advirti6 ya por G. FERNANDEZ FARRERES, en Estado del Bienestar, Administracién y
Funcidn Publica, en «RArAP», nim. 3, 1993. Desde otro punto de vista, puede ponerse en
tela de juicio la validez de una norma, la Ley 22/1993, que modifica aspectos esenciales de
la relacién de empleo (jubilacién, excedencias, etc.) conforme al sistema de «acompaiiar»
la Ley de Presupuestos.
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recho como en su aplicacién, se explica mejor si el aparato que lo
hace realidad no se selecciona mediante criterios a disposicién de
numerosos legislativos, y multiples Administraciones, sino que se or-
dena, en lo esencial, mediante reglas que puedan asegurar su funcio-
namiento homogéneo (11).

4., LA RACIONALIDAD DEL MODELO QUE SE IMPULSE DEPENDE,
BASICAMENTE, DE LA ELECCION DE LAS FUNCIONES QUE CORRESPONDEN
A CADA UNO DE LOS DOS REGIMENES DE PERSONAL

El criterio para establecer las lineas divisorias entre el régimen
laboral y funcionarial ha de fijarse de forma objetiva y no arbitraria.
Han de ponderarse las exigencias y circunstancias de organizacién
administrativa de acuerdo con los principios constitucionales de ac-
tuacién y lo que en cada momento constituyan los fines del Estado
social de Derecho; y ambos elementos han de interpretarse de forma
que no se obstaculice la libertad de circulacién de trabajadores en el
seno de la Unién Europea. Obviamente, es al legislador a quien co-
rresponde la fijacién de los anteriores criterios, cumpliendo con el
mandato constitucional. En suma, tienen que anteponerse tanto la
organizacién administrativa y los fines del Estado al interés que pue-
da suscitar un servicio o una funcién administrativa concreta; es la
organizacién racional, y los intereses publicos que requieren estructu-
ras concretas, los que requieren funcionarios o personal laboral para
ejecutar los fines atribuidos; no la conveniencia de uno u otro tipo de
personal la que demande y subordine la estructura organizativa admi-
nistrativa.

El criterio de la funcién se alza, pues, en el elemento clave de la
distincién, aunque la configuracién de un sistema mixto de personal
administrativo basado en la funcién, ni es sencillo de trazar, ni es
permanente en el tiempo. Hasta el momento se han perfilado varias

(11) Estas reflexiones las expuse en otro momento al analizar el modelo aleman. Las
consideraciones sobre el Estado de Derecho, el principio de legalidad no selectivo, la ho-
mogeneidad y la vinculacién a unos principios estructurales basicos de organizacién, es
ahora motivo de debate en Suiza, a propésito del debate sobre los funcionarios nombra-
dos por tiempo determinado, algo ya tradicional en aquel pafs. Y est4 siendo motivo de de-
bate también en Austria, a propésito de la posible introduccién de reformas en el sistema
de funcién publica que compatibilicen funcionarios nombrados de por vida con otros
nombrados por tiempo determinado. Por cierto que en el ordenamiento recién menciona-
do, donde no existe una reserva constitucional de funcién publica de corte aleman, en va-
rias ocasiones, y por todas, en 10 de marzo de 1994, ha declarado el Tribunal Constitucio-
nal que los legisladores territoriales estan vinculados en materia de funcién publica no
s6lo a las reglas de competencia, sino también a los principios estructurales del derecho
federal, que, a su vez, tampoco quedan a disposicién del legislador federal, por ser deduci-
bles, parcialmente, de la Constitucién.
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opciones legislativas, en sucesivos intentos de atribuir a funcionarios
y a personal laboral una u otra funcién. A mi juicio, estos intentos
han sido loables y necesarios, pero no siempre atinados por excesiva-
mente generales y confusos. Para analizar los elementos sobre los
que basar un criterio divisorio de ambos regimenes justificado por
las distintas funciones serfa oportuno estudiar si la Constitucién al-
berga una reserva de funcién atribuible al personal estatutario.

Del articulo 103.2 de la Constitucién se deduce la existencia de
una estructura organizativa, cuyos 6rganos, al menos para la Admi-
nistracién del Estado, han de crearse, regirse y coordinarse de acuer-
do con la Ley. Los principios de actuacién administrativa vienen pre-
determinados por la existencia de érganos que deben actuar confor-
me a ellos. El 6rgano administrativo estd inmerso en la idea
institucional; representa la existencia de una funcién externamente
atribuida a un sujeto. El sometimiento a la Ley y al Derecho requiere
una atribucién de competencia respecto de las funciones y de las
normas en que aquéllas se determinan. El articulo 105.c) de la Cons-
titucién reserva a la Ley el modo en que se produciran los actos ad-
ministrativos; y el articulo 106.1 de la Constitucién somete a la Ad-
ministracién al control de los Tribunales, extendiendo tal control a la
legalidad y a los fines que justifican la actuacién, entendiéndose por
legalidad la legalidad material y la legalidad formal o reglas de atri-
bucién de competencia. En la regla decimooctava del articulo 149.1
de la Constitucién se atribuye al Estado la competencia para legislar
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas, y del régimen estatutario de sus funcionarios; en la misma en
que se contiene la garantia de un tratamiento comtn de los adminis-
trados ante las Administraciones ptblicas (que viene a completarse
por el contenido del articulo 149.1, regla primera, de la Constitucién,
determinante de la competencia estatal sobre las condiciones basicas
garantes de la igualdad en el ejercicio de los derechos constituciona-
les). Todo ello se resume en la garantia de los particulares frente a
los actos administrativos, que, al configurarse como limitativos de
soberania o como potestades administrativas, necesitan una habilita-
cién legal especifica.

De todo ello se deriva el aseguramiento de un denominador comiin
minimo de objetividad e imparcialidad en la observancia del interés ge-
neral, ante servicios publicos (en sentido amplio) estables que se pres-
tan con continuidad y con independencia de la discontinuidad politi-
ca. De no haberse pensado en funciones reservables al personal esta-
tutario, posiblemente careceria de razén la existencia del articu-
lo 103.3 de la Constitucién, pues con mencionar la funcién publica
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en el articulo 149.1.18 de la Constitucién hubiera bastado; sin em-
bargo, el estatuto de la funcién publica aparece proclamado junto
con las reglas relativas a la actuacién. La justificacion de la existencia
de los sujetos reside en la funcion que éstos desemperian, y no al revés.

Tendencialmente, el legislador viene siendo conforme con estas
tesis, puesto que en varias ocasiones se ha manifestado firme al re-
servar a funcionarios una enumeracién de funciones concretas «para
la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia
en el ejercicio de la funcién» (art. 92.2 Ley 7/1985 LRBRL) (12). De
forma coherente con la diferenciacién entre funciones reservables
por publicas y no reservables por carecer de tal naturaleza, se ha ma-
nifestado el legislador de la Ley 30/1992, al someter al ambito proce-
dimental de su aplicacién el ejercicio de potestades administrativas,
con independencia de si el sujeto que las realiza esta sometido al De-
recho publico o al Derecho privado. Sin que de ello pueda derivarse
directamente una relacién de causa a efecto entre potestad adminis-
trativa, procedimiento y funcién publica reservada a personal estatu-
tario, si es suficiente para sefialar que «el legislador coherente» con-
sidera que existen funciones diferenciables, y cuando se trata de ejer-
citar las que implican funciones soberanas han de adoptarse ciertas
cautelas (13).

En un plano diferente, la proyeccién europea de la funcién pabti-
ca ha de compatibilizar los intereses de los Estados con la libertad
de circulacién de los trabajadores, superando los problemas que
emergen ya a nivel nacional, puesto que el mantenimiento de la mul-
ticultura administrativa no debe suponer la restriccién de la movili-
dad de quienes sirven en la Administracién mas alla de lo que exigen
los Tratados. En efecto, el articulo 48 del Tratado de Roma asegura
la libre circulacién de trabajadores, aunque sus disposiciones no

(12) La Ley 7/1985 reserva a funcionarios las que implican ejercicio de autoridad, fe
publica y asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacién interna de la gestién eco-
némico-financiera y presupuestaria, contabilidad y tesorerfa. Esta relaci6n parece una de
las mas ajustadas, pues describe verdaderas funciones. La que se contiene en la nueva re-
daccién dada al articulo 15 de la Ley 30/1984 por la Ley 23/1988 combina puestos de tra-
bajo (no permanentes, periédicos, discontinuos) con actividades (instrumentales, de vigi-
lancia, porteo y an4logos) y funciones (proteccién civil).

(13) La tarea de ejecutar las normas en el Estado de Derecho entrana multiples ope-
raciones y funciones: juridicas y materiales con trascendencia juridica sometidas a proce-
dimiento y desprocedimentalizadas; sujetas a la norma y ejecutables en los espacios libres
de regulacion; limitativas; discrecionales y regladas; sometidas al Derecho privado. En fin,
la clasificacién serfa interminable porque puede realizarse desde diferente sistema. Esta
diversidad de operaciones podrfa aducirse o tipificarse en dos grandes nucleos: las de au-
toridad limitacién y restriccién ad extra junto con las de formacién del proceso de deci-
si6én para planeamiento, presupuestos, y decisién de proyectos normativos y las de control
y fiscalizacién ad intra. Aparte las que comprenden operaciones materiales, instrumenta-
les, utilitarias, etc. Sélo las primeras pueden incluirse en la reserva de funcién.
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sean aplicables al trabajo en la Administracién publica; y el articulo
55 restringe la libertad de establecimiento, cuando las actividades de
que se trate estén vinculadas permanentemente o de manera ocasio-
nal al ejercicio del poder ptblico. Son, pues, trascendentales los con-
ceptos Administracién publica y actividad vinculada con el ejercicio
de poder publico, que de medirse tan sélo por referencia a criterios
nacionales podrfan conducir a la transgresién del Tratado; aunque,
en mi opinién, la excepcién del articulo 48.4 del Tratado es la garantia
institucional de las estructuras administrativas nacionales, siempre
que se apele al criterio de la reserva de funcién. Nuevamente la dificul-
tad de establecer la reserva de funcién, ahora en el plano comunita-
rio, ya que la legislacién europea opera por sectores de actuacién, y
no por funciones, posee caracter finalista y es determinativa de obje-
tivos. Una interpretacién extensiva de los articulos 48 y 55 del Trata-
do perjudicaria las libertades reconocidas. Los Estados vulnerarian
el contenido de las reglas citadas si ampliasen su funcién publica;
pero también podrian vulnerar su Derecho interno de reducir en ex-
ceso su funcién publica para favorecer la movilidad intracomunitaria.

Para buscar el nicleo de las funciones reservables que se desarro-
llen transversalmente en todos los sectores de actuacién (limitacio-
nes, sanciones, autorizaciones) hay que excluir, en primer lugar, los
sectores que por su propia naturaleza no daran lugar al ejercicio de
funciones reservables. Asf se obtiene el siguiente resultado: a) reco-
nocimiento del status funcionarial al ejercicio de funciones de sobe-
rania con independencia de la forma de organizacién que adopte
quien las ejercite (seguridad, policia, defensa, orden puablico incluso
en sentido econémico); b) reconocimiento de status funcionarial o
laboral segiin la forma organizativa que adopte la Administracién; y
¢} reconocimiento de status laboral a actividades que no implican
ejercicio de poderes soberanos (ensefianza, salud). Sin embargo, esta
clasificacién resulta acorde con la interpretacién del Tratado efec-
tuada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (14),

(14) Tras largos afios de falta de pronunciamientos, el TICE ha interpretado el con-
cepto de trabajador de forma extensiva, y ha entendido que éste est4 protegido por las li-
bertades del Tratado siempre que en la Administracién ejerciten actividades comparables
con las de la empresa privada. La restriccién de movilidad de quienes trabajan en la Admi-
nistracién constituye una excepcién en el ambito de proteccién del derecho fundamental a
la libre circulacién, con relevancia especifica en el Derecho comunitario, sin que quepa
una remisién a los derechos nacionales, para determinar si en el plano interno la atribu-
cién del estatuto es funcionarial o no.

En la restriccién del artfculo 48.4 recaen los casos que hacen referencia a puestos don-
de se desempena, directa o indirectamente, ejercicio de autoridad destinados a la custodia
de los intereses generales del Estado, que condicionan una especial vinculacién del titular
con la Administracién, y la reciprocidad de derechos y obligaciones ligada a la nacionali-
dad. Por otra parte, siendo la restriccién del artfculo 48.4 del Tratado referente a la «Ad-
ministracién publica» méas amplia que la del articulo 55, el Tribunal ha declarado que sélo
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pero no seria en todo admisible desde nuestro Derecho interno. Las
acciones comunitarias para dar efectividad al Tratado en esta mate-
ria se han dirigido a excluir de la libertad de circulacién puestos con-
cretos, ademas de aquellos que permiten ejercicio de funciones de
autoridad y de garantfa de los intereses generales del Estado (15).

Con todo, al ser dificil en algunas actividades como la ensefianza
discernir hasta dénde llega la funcién docente y dénde comienza la
de autoridad (notas, evaluaciones, mantenimiento de la disciplina),
es preciso acogerse a criterios de proporcionalidad, para comprobar
si verdaderamente una actividad puede ser excluida de la libre circu-
lacién sélo porque junto a la actividad principal se desarrollan otras
reglamentarias que entrafan ejercicio de autoridad. Lo mismo cabe
mantener para el caso de puestos de trabajo desempefiados en ambi-
tos que afectan a los intereses del Estado (Departamentos Ministe-
riales), que por su escasa repercusion en el ejercicio de funciones de
autoridad no deben excluirse de la libre circulacién.

Al configurarse la norma que determina la apertura del empleo
publico a nacionales comunitarios, nuestros legisladores se han aco-
gido al concepto de empleo que directa o indirectamente implique
ejercicio de poder publico o salvaguarda de los intereses generales
del Estado o de las Administraciones. Asf, la Ley 17/1993, en el circu-
lo de seguridad accesible para los nacionales comunitarios incluye la
funcién publica investigadora, la docente, la de correos, la sanitaria
y la asistencial, equiparando a los anteriores los sectores de la fun-
cién publica en los que segin el derecho comunitario sea de aplica-
cién la libre circulacién de trabajadores, y excluye de todos los secto-
res relacionados aquellos puestos de trabajo que impliquen ejercicio
de potestades publicas o responsabilidad en la salvaguarda de los in-
tereses del Estado o de las Administraciones, que quedan reservados
a los nacionales. Tratindose de norma basica, la Ley 17/1993 ha de

actividades concretas son las que exceptuan el 4mbito de aplicacién de las libertades del
Tratado; de exceptuar funciones, porque habitualmente estan servidas por funcionarios,
podrfa llegarse a vulnerar la libertad de circulacién por parte de los Estados. Habrfan de
ser abiertos a los Estados miembros los puestos en 6rganos de prestacién y administra-
cién de servicios de naturaleza comercial (transporte, gas, correos, radio, televisién); orga-
nizacién del régimen de salud publica; ensefianza en centros estatales e investigacién tam-
bién en centros estatales.

(15) Segtn la accién de la Comisién de 1988 para dar efectividad al Tratado, se ex-
ceptian de la libertad de circulacién las actividades relacionadas con las fuerzas de seguri-
dad logfstica, la justicia, Administracién fiscal y diplomacia; puestos en Ministerios estata-
les, Gobiernos regionales, Corporaciones Territoriales y Bancos centrales, cuando se trate
de funciones de soberania. De donde quedan excluidas actividades relacionadas con el
aparato general del Estado y puestos en los que se desempefian funciones de autoridad.

La accién del Parlamento Europeo para 1986 reconoce un status comunitario para los
profesores, propugnando la exclusién de la funcién docente del trabajo en la Administra-
cién.
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ser tenida en cuenta al ser desarrollada por otras normas autonémi-
cas. Cada Administracién habria de concretar qué puestos de trabajo
quedan reservados a funcionarios (en este caso de nacionalidad es-
paiiola), al paso que define qué puestos de trabajo abre a nacionales
comunitarios. Cabe preguntarse si lo anterior ¢constituye una auto-
vinculacién para rectificar en el futuro y corregir la laboralizacién exis-
tente cuando el desemperio de la funcién constituye claramente una
potestad publica? o, por el contrario, ¢puede un Estado renunciar a
la salvaguarda de sus funciones de autoridad permitiendo, o exten-
diendo a tales funciones, la libre circulacién por la via de la creacién
de entidades de Derecho privado que sean ocupadas por personal en
régimen laboral? Otras cuestiones podrian plantearse, pero la princi-
pal es si la garantia institucional de la funcién publica interna no se
merece una delimitacién, por funciones, de su alcance. A mi enten-
der, ése es uno de los retos de la reforma (16).

S. LA MOVILIDAD ENTRE LAS DIVERSAS ADMINISTRACIONES TENDR{A
QUE CONFIGURARSE COMO ELEMENTO DE LA GESTION DE PERSONAL

Al reflexionar sobre esta cuestién surge nuevamente la duda de si
es oportuno proceder a la reforma del servicio a la Administracién
antes de proceder a la reestructuracién de la Administracién publica
para su adaptacién definitiva al Estado autonémico. La razén es la
dificultad que entrafa la gestién de personal en épocas de crisis, o
cuando las circunstancias sociales apuntan a la reduccién de las car-
gas presupuestarias. No otra cosa se vive en los momentos actuales a
través de los denominados Planes de empleo.

Pues bien, siendo conscientes de que la configuracién del estatu-
to funcionarial corresponde al legislador, hay que considerar qué dos
aspectos concretos del estatuto funcionarial resultarian beneficiados
con la movilidad; por una parte, la seleccién de personal con crite-
rios de especialidad y, por otra, la seleccién del personal desde o
para la Administracién local.

Si se contempla la Administracién desde un plano territorial, en
diversas Comunidades Aut6nomas se detecta el fen6meno de algunas

(16) S. CASSESE, en Il sofisma della privatizzazione del pubblico impiego, en «Rivista
italiana di diritto del laboro», 1, 1993, pone de relieve la incoherencia del sistema italiano
de «privatizacién» del empleo publico, no sélo frente al resto de los pafses de la Uni6én Eu-
ropea, sino también frente a las propias reglas comunitarias. Resalta, en contraste con el
sistema italiano, el proceso de constitucionalizacién de la funcién publica habido en Fran-
cia en los ultimos afos, e insiste en que, en el resto de pafses, el estatuto de la func:6n pa-
blica est4 regulado de forma mixta.
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que albergan ciudades que despliegan un nivel de servicios compara-
ble al de la comunidad, por su volumen de poblacién. El ejemplo re-
sulta més patente en algunas Comunidades uniprovinciales. No cabe
duda que existen Administraciones locales cuyo personal, por el gra-
do de tecnificacién de los servicios, ha alcanzado cotas de formacién
dificiles de equiparar. La misma situacién se da en las Comunidades
Auténomas y en algunos puestos de trabajo que perduraran por ne-
cesarios en la Administracién general del Estado. La movilidad no es
requisito esencial del estatuto de la funcién publica; debe reconocer-
se que existen sistemas en donde su introduccidn esta sometida a se-
rias cautelas (como el aleman). Con todo, una cosa es facilitar la ab-
soluta movilidad, concibiéndola como derecho subjetivo, y otra es
reconocer la movilidad conceptuandola como técnica que las Admi-
nistraciones pueden graduar a través de las relaciones de puestos de
trabajo. Naturalmente, ello prejuzga el mantenimiento de un mini-
mo de clasificacién de personal que permita la equiparacién de titu-
laciones y niveles, que puede ser el de cuerpos y escalas o puede ser
otro equiparable.

A mi entender, para que la movilidad pueda constituir un benefi-
cio para el personal y una ventaja para la Administracién, no debe
ser reconocida con caracter general, sino tan sélo por sectores, fun-
damentalmente en aquellos sectores donde se despliegan competen-
cias que afectan a diversas Administraciones, o en aquellos otros
cuya gestion recae totalmente en el ambito y competencia de una
Comunidad Auténoma.

Desde la perspectiva de la seleccién y promocién de personal, la
movilidad puede conducir a contar con el personal mas especializa-
do, circunstancia ésta no desdenable en un sistema como el actual
donde la especializacién se confia a la promocién, sin que cuente ex-
clusivamente como condicién de acceso. Precisamente por ello, los
criterios que determinan la movilidad habrian de ser buscados por el
legislador estatal, dejando la determinacién de los sectores a los que
se aplica a las Comunidades Auténomas, que pueden disponer de
ella en la medida en que se den las condiciones temporales, de po-
blacién y de tecnificacién necesarias.

No se puede anticipar si introducir la movilidad supone ventajas
futuras o no; pero sif puede constatarse que en muchas ocasiones se
transforman puestos de trabajo, describiéndolos como pertenecien-
tes a la categoria laboral, por no haber podido atraer a funcionarios
especializados que ya desarrollaban la misma funcién en otras Ad-
ministraciones.

Tal vez cabria aqui esbozar también otra idea al hilo de la ante-
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rior. La batalla entre el estatuto funcionarial y el estatuto laboral no se
gana a base de excluir uno u otro, sino adaptando necesariamente el
estatuto funcionarial. El tema de la especializacién apunta cada vez
mas como requisito para el acceso a la funcién publica. ¢Podria
plantearse una funcién publica de doble status? ;Atentaria a los
principios constitucionales y a la garantia institucional la regulacién
de un status funcionarial general junto con otro especial justificado
por la formacién especifica? No parece que sea asf, siempre que per-
manezcan ambas sometidas al principio de carrera y las diferencias
establecidas fueran razonables. Mantener un doble estatuto funcio-
narial no significa volver al corporativismo o, al menos, no a lo malo
del corporativismo. Tampoco se trata de efectuar diferencias en la
relacién de servicio, sino de determinar, sobre el sistema actual, unas
diferencias conceptuales: en las funciones de administracion general,
interna, la formacion corre paralela a la promocion; en las funciones
de administracion especializada, tecnificada, se transforma en condi-
cién de acceso. A la larga, es el problema de si los costes de la for-
macién especializada tienen que ser asumidos en todo caso por la
Administracion. El inconveniente que representaria la convivencia
de personal funcionarial sometido a estatuto distinto en el mismo
sector de la Administracién no serfa mayor que la coincidencia de
personal funcionario y personal laboral, tan frecuente hoy en dia,
para desarrollar idénticas funciones.

Movilidad y doble estatuto son alternativas que tratarian de solu-
cionar un problema en aras de la homogeneidad necesaria que cabe
predicar para que el personal estatutario de las Administraciones
haga viable los principios de actuacién administrativa y realice con
objetividad las funciones que demanda el Estado de Derecho.

El principio de igualdad en materia de funcién publica que rige
las reglas de acceso no se veria afectado por establecer «discrimina-
ciones positivas» justificadas, ni tampoco por fijar condiciones que
estableciesen distinciones que no implican privilegios de cuerpo,
sino sistemas diversos de desarrollo de la carrera administrativa. tra-
tando de manera semejante todos los supuestos (17). En el fondo, se
trata de reconocer la realidad de un Estado «multiorganizativo», en
terminologia de CasseSE (18), sin convertir las reglas del empleo pu-
blico en reglas rectoras de la organizacion administrativa (19).

(17) Asf, MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d'egalité en matiére de fonction publique
dans la jurisprudence du conseil constitutionnel, en «Revue frangaise du Droit constitution-
nel», 18, 1994; A. LoUVARIS, Constitutionnalisation du Droit de la fonction publiqu-, en «Re-
vue du Droit public», 5. 1692.

(18) Op. cit., pag. 308.

(19) Como advierte A. PAINO, en Rapporto di Pubblico impiego e Cultura dello Statuto
dei lavoratori, en «Rivista Dir. Proc. Amm.», 3/1992, que ha sido el caso de Italia.
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6. EL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA FORMA PARTE DEL CONJUNTO
DE REGLAS CONSTITUCIONALES QUE DEBEN CONFIGURARSE
DE MANERA UNIFORME EN EL TERRITORIO DEL ESTADO

La cuestién no deberia revestir mayor trascendencia tras los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional ya conocidos. Ello no
obstante, conviene recordar que, ademas de tratarse de una regla ba-
sica sobre la que dispone el legislador, las reglas sobre seleccién confi-
guran el acceso a un sistema de carrera que tiene su razén de ser en la
igualdad y en el mantenimiento de la objetividad; por lo que el sistema
daria con su propia destruccién si cada legislador autonémico pu-
diera elegir entre varios sistemas de seleccién no predeterminados
con anterioridad por el legislador estatal.

El conjunto de sistemas de seleccién apto para garantizar los
principios de igualdad, mérito, capacidad, eficacia, idoneidad, publi-
cidad y legalidad presupuestaria puede dar lugar a una variedad de
opciones sobre las que ha de decidir el legislador estatal. No es sufi-
ciente enumerar los sistemas que pueden utilizarse; cabe distinguir
cudles gozan de preferencia en funcién de los puestos de que se tra-
te, pues la eleccién del sistema y de su aplicacién por parte de las
Comunidades Auténomas, con establecimiento de criterios diferen-
tes, puede ser contraria al principio de igualdad a la vez que pertur-
badora del principio de reserva de funcién en los casos en que afecte.
Desde otro punto de vista, una configuracién como la que se propo-
ne es la dnica que puede trazar un puente para conservar la igualdad
entre los que ya han accedido a la funcién piiblica y los que a partir
de una eventual reforma pudieran llegar a acceder. En suma, es la
unica que puede garantizar que los funcionarios son seleccionados
s6lo a través de los sistemas que la ley establece para medir su capa-
cidad. La Constitucién no garantiza un sistema concreto de acceso;
si garantiza, en cambio, que el sistema lo determina el legislador que
goza de competencia para establecer las bases del estatuto, y, en su
caso, las derogaciones singulares que incumban, y posibles sistemas
diferenciados de reclutamiento de personal (20), en virtud de la ne-
cesidad de marcar discriminaciones positivas, basadas en motivos

(20) F. MELIN-SOUCRAMANIEN pone de manifiesto, en op. cit., pag. 268, c6mo ésta es la
tendencia de las cortes constitucionales europeas al revisar la constitucionalidad de las
normas que afectan al sistema de acceso a la funcién publica. Si la norma no establece sis-
temas de seleccion arbitrarios o irrazonables que establezcan privilegios en beneficio con-
creto de un tipo de funcionarios, cuerpo éste, no entra en conflicto con la Constitucién. Se
aprecia, por tanto, de forma generalizada, el respeto por los sistemas que el legislador con-
figure; y caso de que establezca derogaciones al mismo, el respeto al principio de igualdad
por quienes han de aplicar la ley.

194



PARA LA REFORMA DEL EMPLEO PUBLICO: NUEVE PROPOSICIONES

objetivos. A este respecto, sistemas objetivos son tanto la oposicién,
el concurso o las calificaciones obtenidas, en las materias cursadas
en los estudios universitarios de iguales contenidos.

7. LA PROFESIONALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN REGIMEN
ESTATUTARIO NO PERDERIA POR EXTENDER LA CARRERA HASTA
LA DIRECCION DE LAS DISTINTAS RAMAS ADMINISTRATIVAS

Estas consideraciones vienen al caso a propésito del personal di-
rectivo. Por una parte, el personal de carrera desempeia puestos de
direccién; pero, por otra parte, no tiene la motivacién de poder le-
gar a dirigir un sector de la Administracién. Esta es una cuestién de-
licada que cabe situar en sus propios términos, porque afecta al prin-
cipio de organizacién sobre el que disponen, en su respectiva admi-
nistracién, las Comunidades Auténomas, pero no afecta, a mi
entender, a la esencia del estatuto funcionarial, por lo que su regula-
cién no tendrfa que ser homogénea.

Pese a la dificultad e inconvenientes que entrafia mantener lo que
se apunta, entra en las reglas de lo que se denomina motivacién no
justificada sélo por la retribucion; el atractivo de culminar una carre-
ra administrativa dirigiendo el sector de la rama administrativa en la
que se concentra la especializacién, no es desdefiable. Naturalmente,
el fantasma de la reintroduccién de la tecnocracia esta latente; pero
al interés publico puede llegar a serle mas 1til un tecnécrata por di-
rector que un politico sin técnicas.

La extensién de la carrera administrativa a la direccién de ramas
de Administracién requeriria, no obstante, ciertas cautelas de orden
objetivo, referidas al sector, y de orden subjetivo, referidas a las condi-
ciones de formacion del personal. Los sectores con mayor conexién
europea serian los mas aptos para ser abiertos en un principio a fun-
cionarios-directores; en primer lugar, por su tecnificacién y, en se-
gundo, porque las politicas europeas marcan ya una direccién y ten-
dencia de naturaleza transnacional capaz de ser atendida por perso-
nal no afecto necesariamente a la direccién de un partido. Esta
proposicién se refuerza por el caracter ya transnacional, mas que co-
munitario, de algunos sectores que demandan incluso la creacién de
6rganos y autoridades que exceden del ambito nacional y abarcan un
ambito determinado por circunstancias geograficas con dimensién
transnacional (caso de la contaminacién transfronteriza, planes de
eliminacién de residuos, control y politica de aguas), por citar al-

gunos.
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8. LA D:FERENCIA DE ESTATUTOS Y LA RESERVA DE LEY IMPIDEN
QUE EL INSTRUMENTO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA SE APLIQUE
CON IGUAL EXTENSION AL PERSONAL FUNCIONARIO Y AL LABORAL

Confiado a la ley, el estatuto de la funcién publica no puede ser
alterado por la via convencional fuera de los limites materiales asig-
nados por la propia ley. Por lo tanto, la negociacién colectiva puede
llega- a establecer mejoras respecto de las consideraciones no reser-
vadas a la ley, pero no respecto de los ambitos materiales no regula-
dos por la ley a los que la reserva alcanza. Asi, pues, la autonomia
negociadora est4 sometida a la extension y a la intensidad de la re-
serva de ley, siendo aquélla menor en el caso del personal funciona-
rio que en el del personal laboral. Por ello, no sé6lo no cabe la confu-
si6r: del Estatuto funcionarial y del Estatuto laboral por la via de la
uniformizacién de las condiciones de uno y otro que hipotéticamen-
te pudiese el legislador configurar, sino que tampoco es viable proce-
der a uniformizar las condiciones referidas por la via de pactos que
abarcasen conjuntamente ambos tipos de personal.

En términos de defensa de la garantia institucional, mediante la re-
serva de ley se estd impidiendo que la negociacion colectiva opere en
los espacios reservados a la ley ni siquiera por la via residual de enten-
der comprendidos en el pacto negociador aquellos dmbitos respecto
de los cuales el legislador pudo haberse pronunciado pero omitié ha-
cerio (21). El Estatuto de la funcion publica no puede entenderse en
todos sus elementos como norma de minimos sobre la que se pueden
establecer complementos que tendieran a mejorarlo como si se trata-
se dei fenémeno normativo bases-desarrollo. En todo caso, cuando
esz tarea de complementacién haya de efectuarse, incumbe al legis-
lador, no a la negociacién colectiva.

£un dando por szntada la naturaleza normativa de los pactos y
acuerdos (22), a través de éstos no puede vulnerarse la naturaleza es-
tatutaria de la funcién publica, ya que el establecimiento a través de

(21) Doctrina que se sienta en la Sentencia de 22 de octubre de 1993 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla-LLa Mancha, en la que no se acepta ni la lamada competencia
residual para determinar a través de la negociacién entre las partes los espacios dejados
sin cubrir por el Estatuto, cuando éste no se ha manifestado exhaustivo.

(22) STS de 17 de mayo de 1991, de 22 de octubre de 1993. Si bien cabe plantearse la
naturaleza de acto normativo del resultado del pacto habido cuando intervienen tan sélo
l2s organizaciones sindicales mas representativas; como sucede en la Disposicién Adicio-
nal Séptima de la Ley 221993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales de Reforma del
Régimen Juridico de la Funcion Publica, y de la proteccién por desempleo, en la que sobre
la negociacion de los Planes de empleo se excluyen los representantes pertenecientes a los
sindicatos que no hubieran Negado al 10% en las elecciones para Delegados y Juntas de
Personal.
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la negociacién de elementos introductorios de singularidades darfa
lugar a regulaciones de privilegio contrarias al mandato de generali-
dad, en lo que excediese de los aspectos que pueden entrar en la ne-
gociacién. A lo que cabe afiadir que la atencién excesiva de intereses
particularizados de grupos funcionariales primaria el interés indivi-
dual sobre el interés general, el principio de objetividad y el mandato
de cficiencia. El caracter temporal que poseen las normas resultado
de la negociacién no puede compatibilizarse facilmente con el esta-
tuto de la funcién publica de vocacién general, permanente y no li-
mitado temporalmente.

9. LAREGULACION ESTATUTARIA DE LA FUNCION PUBLICA NO EXIGE QUE
TODOS SUS ASPECTOS DEBAN CONTENERSE EN LA LEY ESTATAL BASICA.
LO BASICO ES CUESTION DE INTENSIDAD, NO DE EXTENSION

La futura modificacién del Estatuto de la funcién publica recaera
sobre un entramado legislativo compuesto por la legislacién de fun-
cionarios de los afios sesenta, por la Ley de medidas provisionales y
sus desarrollos reglamentarios mas sus modificaciones para cubrir
la reserva de ley, y el acceso de ciudadanos comunitarios, y las nor-
mas sobre negociacién y participacién; unido a las reglas de acom-
pafiamiento presupuestario que introducen los planes de empleo,
compone todo ello un entramado nada desderiable.

La legislacion autonémica de desarrollo de la funcién publica
constituye un cuadro legislativo no excesivamente variado, pero si
consolidado por el posterior desarrollo reglamentario que ha tenido
lugar. Ambos sistemas legislativos sobre funcién publica, esta:al y
autonémicos, sitdan al legislador estatal basico ante la reforma futu-
ra en circunstancias mas complicadas que las de los afios ochenta.
Vale la pena considerar, pues, algunos aspectos de técnica legislativa.

En primer lugar, de modificarse el contenido de regulacién, las
Comunidades Auténomas se veran obligadas a adaptar su legisla-
cién, si el contenido «nuevo» de regulacién resulta también basico;
aunque si lo que llega a modificarse es tan sélo la intensidad del con-
tenido de la regulacion, es decir, de flexibilizarse o aligerarse el con-
cepto de lo que es basico, las Comunidades Auténomas dispondran
de un dmbito mayor de configuracién normativa que indudablemen-
te utilizardn para matizar su propia funcién publica. De una u otra
forma, se generaran operaciones de produccién normativa en casca-
da, fenémeno que ya es habitual, aunque pos:blemente no se haya
planteado en otros sectores con tal repercusién.

197



MARIA JESUS MONTORO CHINER

Debido al caracter formal de las bases, el legislador estatal tiene
que proceder a su formulacién con certeza, definiendo claramente qué
conceptos sustituyen a los que se derogan, tarea que incumbe en
todo caso al legislador, no al intérprete. Puesto que las bases que se
intentaran redefinir causaran efectos sobre estatutos de funcién pu-
blica correspondientes a varias Administraciones con potestad de au-
toorganizacion, es aconsejable segregar el texto que regule los conteni-
dos bdsicos del estatuto de la funcién publica, separdndolo del que re-
gule el estatuto de los funcionarios de la Administracién del Estado. La
confusién de ambas regulaciones en un solo texto dzl estilo de la Ley
30/1984 requeriria el esfuerzo por determinar separadamente la vi-
gencia temporal, y el ambito de aplicacién de la norma, ademaés de
requerir una atencién especial sus disposiciones finales y derogato-
rias. Mucho hay que temer que si el legislador estatal, o el proyectis-
ta, no se tomaron tal esfuerzo para una norma procedimental, como
la Ley 30/1992, menos se lo tomaran ahora, por partida doble. La es-
peranza de aclarar en una futura refundicién lo que resultase confu-
so del texto hay que abandonarla si ya el texto no resulta en exceso
riguroso (aurque la refundicion acabe por resultar siempre nece-
saria).

Tramitar separadamente el texto bédsico supone el inconveniente
de la negociacién sindical del mismo, aparte de la del texto que con-
tenga la regulacién de la funcion publica estatal; sin embargo, el tex-
to ganaria en comprensién y claridad, pues destinatarios de la nor-
ma bisica son tanto los legisladores autonémicos como los funcio-
narios de todas las Administraciones. La ley basica estatal determi-
narfa los elementos esenciales de la funcién publica en lo que afecte
a la posicién del personal ante el interés del Estado, la igualdad en
las condiciones de empleo y ia articulacién de las Administraciones
en un todo. La ley estatal reguladora del personal de la Administra-
cién general del Estado debe limitarse a disefiar el modelo para la re-
ferida Administracién. Los objetivos son distintos, y el contenido de
regulacién es diferente, y el ambito de aplicacién también difiere.

En segundo lugar, de entender que lo b4sico es un problema cua-
litativo, han de relacionarse los elementos de la funcién publica que
tengan tal cardcter, para regularlos seleccionando unos y desprecian-
do otros, lo que entrafia graves riesgos. De entenderse, sin embargo,
que las bases son una cuestién cuantitativa, han de seleccionarse to-
dos los elementos que componen el estatuto funcionarial para regu-
lar de cada uno sélo su relevancia en cuanto tenga de lo basico, téc-
nica que desde €l plano de la reserva de ley entrafia menor riesgo, y
que desde la opinién que aqui se mantiene coincide con la caracte-
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ristica de las bases como cuestion de intensidad, no de extensién. Na-
turalmente, para la formulacién de lo basico resultaria conveniente
el entendim:ento entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ya
en la fase de proyecto legislativo. Conviene advertir, sin embargo,
que hay aspectos basicos del estatuto que por afectar a derechos fun-
damentales, como sucede con el sistema de acceso, la negociacién
colectiva, el régimen disciplinario, pueden ser objeto de pactos, pero
son objeto de regulacién estatal en su mayor intensidad; mientras
que en otros, no afectados por tal conexién, cabra cierta capacidad
para acordar el limite de la regulacién basica.

La reflexién sobre las bases como cuestién no de extensién, sino
de intensidad, darfa lugar a un texto que permitiria mayor desarrollo
autonomico, y posiblemente mas opciones para regular la funcién
publica autonémica de acuerdo con los principics de autoorganiza-
cién. Sin embargo, esta proposicién no est4 indicando que lo que
deba reservarse a la Ley quede fuera de ella; tan sélo indica que no
todo debe estar incluido en la ley estatal.

A modo de conclusién, los elementos sobre los que debe exten-
derse la ley bésica estatal, regulando de cada uro lo que resulta bési-
co, y permitiendo un desarrollo autonémico de entidad y sustancia,
son los siguientes: a) acceso y pérdida de la condicién de funciona-
rio; b) carrera administrativa; ¢) incompatibilidades; d) situaciones;
e) régimen distributivo; f) derechos y deberes; g) movilidad; 4) régi-
men sancionador; i) negociacién colectiva y participaciones; j) vias
de resolucion de conflictos y sistemas no procesaies de resoluci6n.

Tanto el legislador estatal como el legislador autonémic= deben
configurar sus normas de forma que quede el margen suficiente para
la negociacion colectiva, de forma que puedan convivir reglas objeti-
vas y convenciones.
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