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Editorial

ALFREDO MONTOYA MELGAR*

ste numero 93 de la Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién se propone estul]

diar la incidencia de la naturaleza de las Administraciones Publicas sobre las relaciol|

nes laborales concertadas por éstas; relaciones que sobrepasan el 30 por 100 del empleo
publico en su totalidad. Tal estudio implica dos tipos de andlisis comparativos: comparacion del
empleo publico laboral en unos casos con las relaciones laborales privadas y en otros con las
relaciones funcionariales. De este modo, el eje conductor de la obra es la comparacion entre el
régimen juridico del personal laboral de dichas Administraciones y el régimen de las relaciones
de funcién pablica y el de las laborales desenvueltas en el &mbito de las empresas privadas.

Como decimos en el articulo con el que se abre este volumen, el trabajo por cuenta ajena pres(]
tado para las Administraciones presenta multiples manifestaciones singulares, que se plasman,
por ejemplo, en la existencia de limites en la planificacién de los correspondientes recursos
humanos; en los procedimientos de selecciéon de los trabajadores al servicio de dichas Adminis[]
traciones; en el necesario respeto al principio de proteccion del interés general, del que se deril]
va un régimen de incompatibilidades para los empleados ptblicos inexistente en el Ambito pril |
vado; en las limitaciones que se establecen en orden a la fijacién del régimen retributivo; en las
peculiaridades que el principio de estabilidad en el empleo presenta en el marco del empleo
publico, asi como, en general, en los rasgos singulares que la relacién laboral presenta en matel]
ria de derechos y deberes de los trabajadores al servicio de las Administraciones publicas y en
cuanto a su régimen disciplinario.

Al desarrollo de estas peculiaridades, teniendo siempre presentes los puntos de coincidencia
o disidencia entre relaciones laborales en las Administraciones y fuera de ellas (y entre personal
laboral publico y funcionarios), se dedica, pues, este volumen que, publicado cuatro afos des[]
pués de promulgada la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico (Ley, 7/2007, de 12 de
abril; en adelante LEBEP o EBEP), permite ya una valoracién acerca de los resultados de la
aplicacién de la norma.

En su estudio sobre «El acceso al empleo publico laboral», la profesora Nuria de Nieves Nieto
senala como en el Estatuto Basico del Empleado Publico se aprecia una tendencia a la conver!|
gencia de los regimenes juridicos de naturaleza administrativa y laboral. Este propdsito, sin
embargo, no desemboca en una homogenidad o igualdad absoluta de regimenes, pues hay una
serie de aspectos —entre ellos el del acceso al empleo— en los que la relacién laboral del empleall

* Catedratico de Derecho del Trabajo. De la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.
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do publico presenta singularidades notables respecto del contrato de trabajo desenvuelto en el

ambito privado. Ese régimen peculiar o singular se manifiesta en primer lugar en cuanto a los

principios que rigen el acceso al empleo, que se basan en las ideas constitucionales de igualdad,

mérito y capacidad, y que se reflejan en los requisitos exigidos a los candidatos, en la configural’
cién de los 6rganos de seleccién y en los procedimientos selectivos mismos.

El tema de la responsabilidad social y ética de la empresa en el sector publico es abordado en
el estudio de la profesora Yolanda Sanchez-Uran Azana. Tal responsabilidad tiene un mayor
fundamento en el sector publico desde el momento en que, como dice la Constitucién en su artil]
culo 103, «la Administracién Publica sirve con objetividad a los intereses generales». La autora
analiza las relaciones de empleo publico a la luz de ese principio y de aquellos otros contemplal]
dos en el mismo art. 103 CE, a saber, los de objetividad y eficacia, y considera su proyeccién
sobre la organizacion y gestion de las Administraciones Publicas, y en particular sobre la ges!
tién de sus recursos humanos. A través de este analisis, y sin dejar de reconocer la validez de la
doctrina de la responsabilidad social y ética tanto en la empresa privada como en la regida por
una Administracién publica, el trabajo establece las concordancias y discordancias que se prol]
ducen entre la regulacion de las relaciones laborales en el sector pablico y en el privado. El estul]
dio aborda asimismo la necesidad de replantear, desde el punto de vista de la ética y de la res!|
ponsabilidad social, la funcién de las empresas y la importancia de adoptar «cédigos de conducl]
ta», también en el sector del empleo publico.

El tema central de los derechos de los empleados publicos es abordado en su dimensién con!(!
tractual individual por la profesora Raquel Yolanda Quintanilla Navarro, que, sin dejar de recol
nocer el gran esfuerzo desplegado por la LEBEP, sefiala criticamente la falta de rigor sistem4l]
tico del legislador al regular, ciertamente de modo ejemplificativo, tales derechos. En efecto,
aparecen asi mezclados derechos propios de toda persona con derechos caracteristicos de los tral]
bajadores, y derechos de éstos en general con derechos especificos de los empleados publicos
laborales. Estudiando comparadamente el régimen funcionarial y el del empleado publico labol]
ral, la autora llega a dudar de que los propositos inspiradores de la LEBEP se hayan cumplido,
ya que su loable intento de unificacién del régimen juridico de todos los empleados ptblicos ha
resultado fallido, ello con independencia de que los derechos laborales se encontraban ya amplia
y suficientemente regulados.

Pasando de los derechos individuales a los de naturaleza colectiva, la profesora Remedios
Roqueta Buj centra su estudio en el derecho de libertad sindical, recordando cémo la vigente
LOLS, en cumplimiento de los arts. 28.1 y 103.3 de la Constitucion, sefiala por una parte deter/
minadas peculiaridades en el caso de los funcionarios publicos, y por otra se remite a «las nor(
mas correspondientes» respecto de la actividad sindical. La autora reflexiona sobre la inciden!’
cia de la LEBEP sobre el derecho de libertad sindical de los funcionarios publicos, y se detiene
en especial en el andlisis de la representatividad sindical, en el de las instituciones que canalil]
zan la representacion sindical —las secciones sindicales, de las que se recuerda su conexién con
las representaciones unitarias, y los delegados sindicales—, y, finalmente, en el estudio de los
derechos de los cargos electos sindicales.

Esteban Rodriguez Vera, alto funcionario del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, dedica su
estudio a la negociacion colectiva de los empleados publicos, destacando el caracter continuista
de la LEBEP, que, en lugar de configurar una negociacién tGnica para trabajadores y funcional
rios o cuando menos convergente, mantiene la dualidad tradicional entre unos y otros, asi como
entre los sujetos legitimados para negociar, los ambitos o unidades de negociacion, los instrul]
mentos para la negociacién colectiva, etc. El autor critica la falta de regulacién de las especiali! |
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dades de la negociacion colectiva del personal laboral de las Administraciones y la subsistencia
del problema, tantas veces planteado y pese a ello irresuelto, que plantea la negociacién colectil]
va conjunta, aspectos que reiteradamente se habian puesto de manifiesto con anterioridad.

Comparando la negociacion colectiva que afecta a los empleados de las Administraciones con la
de los trabajadores del sector privado, el autor advierte una serie de diferencias, basicamente con! |
sistentes en restricciones a la negociacion colectiva de los empleados publicos, derivadas en buena
parte de la primacia del principio de legalidad (con su reflejo, 1a legalidad presupuestaria) que rige
la actuacién de las Administraciones sobre el de autonomia colectiva, asi como de la necesaria sall’]
vaguarda del interés general cuya defensa tiene encomendada la Administracién Publica. En fin ,
el autor reflexiona sobre la incidencia de la crisis econémica en materia de negociacion colectiva de
los empleados publicos, refiriendo los casos de reduccién de sus salarios (RDL 8/2010, de 20 de
mayo) y el concreto de la modificacién por Decreto Ley del convenio de los controladores aéreos
(RDL 1/2010, de 5 de febrero). El estudio concluye proponiendo una serie de cambios en la matel
ria: mayor convergencia entre la negociacién colectiva de trabajadores y funcionarios, regulacién
mas completa de dicha negociacién y necesidad de unificacién jurisdiccional en la materia.

De la retribucién del personal laboral del sector ptblico se ocupa en su estudio el profesor
Javier Thibault Aranda, que, tras sefialar la importancia de la materia, destaca que éste es uno
de los aspectos menos afectados por la LEBEP. La ley no ha equiparado tampoco en este extrel]
mo al personal laboral y al funcionario, lo que significa que las retribuciones del primero se
siguen fijando a través de la negociacién colectiva y el contrato de trabajo, en el marco del Estal]
tuto de los Trabajadores, sin perjuicio los limites presupuestarios que puedan establecerse. En
este sentido, el estudio reflexiona sucesivamente sobre diversas cuestiones, entre las que destal]
can la limitacién por las Leyes de Presupuestos del Estado del gasto ptblico, y en concreto de los
salarios, en materia de personal, y en particular las cuestiones planteadas por el reciente RDL
8/2010, de 20 de mayo, también comentado en el articulo de Esteban Rodriguez Vera. El profel]
sor Thibault trata asimismo de los problemas derivados de la aplicacién de los convenios colecl
tivos sectoriales a las Administraciones publicas, de la tendencia de la negociacion colectiva a
homogeneizar conceptos y cuantias econémicas entre el personal funcionario y el personal labol|
ral y de la regulacién por la negociacién colectiva del sistema retributivo del personal laboral de
las Administraciones Publicas.

El profesor Juan Gil Plana dedica su estudio al tiempo de trabajo del empleado publico laboll
ral. Tras reflexionar sobre la importancia del personal laboral en la Administracién espanola,
reflexién que ilustra con unos utiles cuadros estadisticos, el autor pasa a referirse al juego que
en la materia tiene la LEBEP en relacion con la legislacion y la negociacién colectiva laborales
asi como con normas estatales no laborales como son las que componen la legislacién reguladol
ra de la funcién puablica. El trabajo se detiene en particular en el estudio de la jornada laboral
del referido personal, a la luz de la legislacién y la practica negocial colectiva, analizando tam[]
bién los permisos —cuyo régimen se ilustra con abundante cita de jurisprudencia y doctrina judil]
cial, distinguiéndose, de acuerdo con la ley, entre permisos de los funcionarios y permisos de conl]
ciliacién de la vida laboral y familiar—, y las vacaciones. El estudio concluye con la critica de la
opcion legislativa que, en lugar de fijar un régimen comtn a todo funcionario pablico, ha optado
por mantener una regulacién dual generadora de problemas interpretativos.

La movilidad de los empleados publicos es el objeto del estudio del profesor Francisco Javier
Hierro Hierro, que comienza recordando en su trabajo que la existencia de un régimen adecual]
do de provision de puestos y de movilidad de los empleados publicos es un elemento decisivo para
que las Administraciones Publicas alcancen sus objetivos de eficiencia y eficacia. El autor cen-
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tra su estudio en las medidas de movilidad de los empleados publicos al Aambito de la Adminis[]
tracién General del Estado, y discurre sucesivamente sobre la movilidad interna (sin ignorar la

movilidad entre Administraciones) del personal funcionario de carrera y del personal laboral.

En cuanto a lo primero, se ocupa de la inamovilidad del funcionario, que presenta en contraste

con la movilidad del puesto, y distingue las modalidades de movilidad voluntaria y forzosa. Por

lo que respecta a la movilidad del personal laboral al servicio de las Administraciones, se estul]
dia el complejo juego normativo que se despliega en la materia distinguiendo los diversos casos

de movilidad en la Administracién General del Estado: movilidad funcional, ordinaria y

extraordinaria, movilidad por incapacidad permanente total, por disminucién de la capacidad,

para proteccién de la maternidad, movilidad geografica obligatoria y voluntaria, etc.

A las denominadas «situaciones del personal laboral», reguladas en el Titulo VI de la LEBEP,
se dedica el articulo de la profesora Rosario Cristébal Roncero. Después de indicar cémo la Ley
regula tanto las situaciones de los funcionarios de carrera como la de los trabajadores depenl!
dientes y por cuenta ajena, la autora se ocupa del régimen juridico de estas Gltimas situaciones.
A tal efecto recuerda como las «situaciones» del personal laboral al servicio de las Administral’
ciones Publicas es el establecido en el Estatuto de los Trabajadores y en los Convenios Colectil]
vos aplicables; y como, cuando éstos asi lo determinen, seran de aplicacion las normas propias
de las situaciones administrativas de los funcionarios de carrera, siempre que resulten compal]
tibles con lo dispuesto en la legislacion laboral. La profesora Cristébal deja constancia del entrel
cruzamiento de 6rdenes normativos en la regulacién de las situaciones administrativas de los
empleados publicos y, como otros participantes en este volumen, manifiesta un juicio critico
frente a la LEBEP por no haber aprovechado ésta la ocasién de dotar a la materia de una regul]
lacion homogénea que unificara el régimen de las situaciones administrativas de los funcional]
rios y los empleados laborales, como se habia propuesto en los trabajos preparatorios de la Ley.

La profesora Raquel Aguilera Izquierdo se ocupa en su estudio de las singularidades que pre!
senta la extincién del contrato de trabajo del personal al servicio de las Administraciones Publil |
cas; singularidades que contribuyen a diferenciar a quienes trabajan en el sector publico admil
nistrativo de quienes lo hacen en el sector privado. En efecto, mientras que al personal funciol |
nario se le reconoce el derecho a la inamovilidad, al personal laboral se le aplican las causas de
extincién previstas para los trabajadores por cuenta ajena en el art. 49 ET. La autora analiza
algunas de las particularidades que plantea la extincion del contrato de trabajo del personal al
servicio de las Administraciones Publicas, deteniéndose en los supuestos de extincién por las
causas validamente consignadas en el contrato, dentro de los que estudia la distincién de origen
jurisprudencial entre contratos indefinidos y fijos de plantilla; también se refiere al despido por
causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién, y al despido disciplinario, tinico
supuesto este Gltimo de extincién al que hace referencia expresa el EBEP en su art. 96.

Finalmente, del estudio de la responsabilidad disciplinaria del personal laboral de las AdmilJ
nistraciones Publicas se encarga el trabajo de la profesora Nuria P. Garcia Pifieiro. Después de
trazar las grandes lineas de la potestad disciplinaria de las Administraciones publicas, la autol]
ra trata de la unificacion del régimen juridico de la responsabilidad disciplinaria del empleado
publico, pasando revista a los principios de legalidad y tipicidad, irretroactividad, proporcional]
lidad, culpabilidad y presuncién de inocencia. A continuacion, es objeto de andlisis el régimen de
las faltas y sanciones disciplinarias y su graduaciéon. En fin, el estudio trata del procedimiento
disciplinario y sus fases, asi como de la posible adopcion de medidas provisionales y, por tltimo,
de la extincién de la responsabilidad disciplinaria mediante la prescripcion de las faltas y sanl]
ciones, Unica causa extintiva que contempla la LEBEP, aunque también rijan en la materia las
genéricas causas de extincién de tal responsabilidad (muerte, indulto, amnistia).
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Las relaciones laborales
en el ambito de las Administraciones

Pablicas*

1. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y SUS DIVERSOS EMPLEADOS

as Administraciones Publicas —la

general del Estado, las autonémicas y

locales y las de naturaleza instituciol
nal— poseen una doble proyeccién: una proyecl]
cién ad extra, que se manifiesta fundamentall]
mente en las relaciones tanto con los adminis!(]
trados (prestaciones de servicios publicos,
expropiaciones, sanciones, exacciones, etc.)
como con otras Administraciones; y una prol]
yeccion ad intra, fruto de una «relaciéon reflexil]
va o interna»’, que se manifiesta en la organi’]

* Antecedente de este trabajo —que aqui se actua[]
liza a la vista de las nuevas normas, doctrina y jurispruf]
dencia sobre la materia— es nuestra ponencia «Las Admi[]
nistraciones Plblicas como empresarios laborales (un
estudio a la luz del nuevo Estatuto del Empleado Pibli[]
co)», presentada en las Jornadas de la Escuela Judicial
celebradas en Madrid los dias 22 a 24 de octubre de
2007, y luego publicada en la obra colectiva dirigida por
Miguel Angel LUELMO MILLAN: Relaciones laborales en las
Administraciones Publicas, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2008, pags. 455 y ss.

** Catedratico de Derecho del Trabajo.

T Laideay su expresion en GARCiA DE ENTERRIA, Eduar(]
do, y FERNANDEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Admi[]
nistrativo, 142 ed., I, Thomson Reuters/Civitas, 2008,
pags. 49 a 51.
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zacion de la propia Administraciéon. Dentro
de esta segunda proyeccién tienen especial
relevancia las relaciones entre las Adminis[]
traciones y su personal, entendiendo por éste
a las personas fisicas que dan corporeidad y
actdan en cumplimiento de los fines de esos
entes creados por el Derecho que son las
Administraciones Publica.

El personal tipico al servicio de las Admill
nistraciones esta constituido por los funciol]
narios —sean de carrera o interinos?—, dotados
de un estatuto de Derecho administrativo. Al
lado de este personal cobra creciente impor[]
tancia cuantitativa y cualitativa el formado
por trabajadores contratados en régimen
laboral. Expresamente al margen del régil]
men funcionarial y de la contratacién laboral
quedan los contratos administrativos a tral]
vés de los cuales se prestan determinados
servicios a las Administraciones publicas;

2 Vid. art. 8 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bésico del Empleado Piblico (en adelante,
LEBEP). La Ley afiade una tercera categoria: el «personal
eventual» con funciones de confianza o asesoramiento
especial, de nombramiento y cese libres, al que se le
aplica «en lo que sea adecuado a la naturaleza de su
condicién, el régimen general de los funcionarios de
carreray (art. 12.5).

-
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«contratos de servicios» que tienen por objeto
«prestaciones de hacer» tales como las de
mantenimiento y reparacién, transporte,
investigacion, servicios juridicos, consultoria,
publicidad, etc. (art. 10 y Anexo II de la Ley
30/2007, de 30 octubre, de Contratos del Secl]
tor Publico).

Durante mucho tiempo el personal de la
Administracién estuvo integrado exclusivall
mente por funcionarios publicos, quedando al
margen de ellos los trabajadores, entendidos
juridicamente durante largas décadas de un
modo reductor, como obreros o trabajadores
manuales. En este sentido, cabe recordar
cémo el Estatuto de Bravo Murillo (RD de 24
junio 1852) y el efimero Estatuto de O’'Don!]
nell (RD 4 marzo 1866) no consideraron funl]
cionarios a los llamados «subalternos», precil]
samente porque desempenaban trabajos
«materiales» o manuales, propios mas de
obreros que de funcionarios®. La diferenciall
cién entre funcionarios y trabajadores se conl]
solida con la emergencia de la legislacién
laboral; trayendo a colacién un solo ejemplo,
hay que recordar cémo la Ley de Accidentes
del Trabajo de 30 enero de 1900 sigui6 distin[]
guiendo de los funcionarios a los operarios
que realizaban trabajos manuales.

Esa biparticién (funcionarios que realizan
trabajos intelectuales y trabajadores que llel]
van a cabo tareas materiales) ha sido superal]
da hace mucho tiempo, y asi actualmente son
muchas las funciones que en el seno de las
Administraciones desempenan indistintall
mente funcionarios y trabajadores, «dada la
ausencia de un claro reparto de los puestos a
ocupar por funcionarios y personal laboral»?;

3 Vid. GopiNo REYEs, Martin, El contrato de trabajo
en la Administracién Piblica, Madrid, 1996, pags. 74 y
ss.; también MONTOYA MELGAR, Alfredo, en ACKERMAN,
Mario (coord.): Trabajadores del Estado en Iberoamérica,
Buenos Aires, 1998, pags. 1999, pags. 111 y ss.; edicion
mexicana, México, 1999, pags. 83y ss.

4 SALA FrRANCO, Tomads, «Las relaciones laborales en
las Administraciones Pablicasy, en Las relaciones labora[]
les en las Administraciones publicas, XI Congreso Nacio[]

siendo muy reducido el nimero de actividall
des que exigen que su prestacion corra exclul
sivamente a cargo de funcionarios publicos, lo
que ciertamente sucede cuando afecta al
nucleo irreductible de la autoridad o «impel]
rium» de la Administracién (Jueces, mieml[]
bros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad
publica, de Cuerpos inspectores, Diplomatil |
cos, ete.)®.

De este modo, las Administraciones reclul’
tan sus «recursos humanos» tanto a través de
relaciones juridicas publicas (es lo que ocurre
con su posicién frente a los funcionarios ptablil]
cos y al personal estatutario) como mediante
relaciones laborales de derecho privado (es lo
que ocurre con su posicion frente a sus trabal’l
jadores).

Con los antecedentes someramente indical |
dos més arriba, debe recordarse que el model!
lo dual de prestadores de servicios para las
Administraciones (funcionarios y trabajadol!
res) se consagra definitivamente en la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febre! |
ro de 1964, y tiene continuidad con la Ley
30/1984, de Reforma de la Funcién Publica,
con la legislacién de Régimen Local® y sobre
Organismos auténomos’ y, més recientemen!’
te, con la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estall
tuto Basico del Empleado Publico (en lo sucel
sivo, LEBEP). El art. 13 LEBEP anade una
categoria —el «personal directivo profesional»,

nal de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Madrid, 2001, vol. I, pag. 32.

5 Jueces, Magistrados y Fiscales, funcionarios de las
Cortes y demas Organos Constitucionales, personal mili[]
tar de las Fuerzas Armadas, etc., s6lo se rigen por la
LEBEP «cuando asf lo disponga su legislacién especifica»
(art. 4 LEBEP).

6 Art. 89 de la Ley 7/1985, de Bases del Régimen
Local: «El personal al servicio de las Entidades locales
estard integrado por funcionarios de carrera, contrata[]
dos en régimen de derecho laboral y personal even[]
tual...».

7 Art. 47.1 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién
General del Estado: «El personal al servicio de los Orga[]
nismos auténomos sera funcionario o laboral...».
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que puede ser tanto funcionarial como labol]
ral—, y que en este ultimo supuesto se rige por
las normas de la relacién laboral especial de
alta direccién.

Como empresario o empleador laboral
—condicién que presupone la personalidad
juridica de las distintas Administraciones—,
éstas actian en condiciones similares, aunl]
que no idénticas, a las de cualquier empresal]
rio privado®. En efecto, y como veremos més
adelante, como sujeto o parte de contratos de
trabajo, la Administracién no pierde su conl]
dici6én esencial de defensora del interés gene!l
ral, y por ello no se despoja por completo de su
«imperium», de manera que las relaciones
con su personal laboral no dejan de ser, en
algunos aspectos, relaciones de supremacia
en las que el empleador ostenta un poder
reforzado respecto del propio de los empresal’
rios del sector privado; poder consecuente con
el relieve que alcanza en la organizacién
administrativa el principio de jerarquia (art.
103.1 CE; art. 1.3. LEBEP).

2. INEXISTENCIA DE UN ESTATUTO
UNITARIO DEL EMPLEADO PUBLICO

El Derecho administrativo de la funcién
publica y el Derecho del Trabajo se han influil]
do reciprocamente en la ordenacion, respectil]
vamente, del personal funcionarial y del per(]
sonal laboral?, lo que se viene traduciendo en
una progresiva aproximacion de sus respectil
vos estatutos juridicos. Si en un primer
momento instituciones administrativas como
los ascensos, las excedencias, los sistemas de

8 Vid. en este sentido ALONSO OLEA, Manuel, «Los
limites de la aplicacion del Derecho del Trabajo al perf]
sonal de las Administraciones Pablicas», en Libro Home[]
naje al Prof. José Luis Villar Palasi, Madrid, 1989, pag. 50.

9 A este fenémeno de «6smosis» se referfa, hace ya
un cuarto de siglo, ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén,
La nueva configuracion legal de la relacion de empleo
publico. Funcionarios y contratados laborales, Sevilla,
1987, pag. 24.

seleccidn, los procedimientos disciplinarios,

etc., fueron acogidas por la legislaciéon labol]
ral, mas adelante instituciones nacidas en el

ambito del Derecho del Trabajo —en particull
lar, en el ambito del llamado Derecho colectil
vo: 6rganos de representacion de los trabajall
dores, negociacion colectiva, procedimientos

de conflicto colectivo y huelga, etc.— han acall
bado siendo implantadas también en los

dominios de la funcién publica’®. En uno y

otro casos, mas que una importaciéon mecanil
ca de instituciones se ha producido, por lo

general, una incorporacién adaptada o modal]
lizada de dichas instituciones desde un ambil |
to juridico a otro.

Ese acercamiento entre el régimen juridico
de funcionarios y trabajadores ha llevado a
algunos autores a propugnar la superacion de
la dualidad de sistemas y la adopcién de un
patrén unitario, en el que se fundiesen las
actuales categorias de funcionarios y trabajal’
dores. Esa aspiraciéon monista ha tenido dos
manifestaciones contrapuestas: para unos, la
unidad se deberia alcanzar mediante la «funl]
cionarizaciéon» de todos los servidores de la
Administracién, haciendo desaparecer por
tanto la figura del trabajador por cuenta de
ésta; en el polo opuesto, se postula la plena
«laboralizacién» de la funcién publicall, esto
es, la supresiéon del régimen especial de los
funcionarios y el establecimiento de un persol]
nal exclusivamente laboral al servicio de las
Administraciones. Por cierto, no ha pasado
desapercibido el hecho de que los deseos de
alcanzar un régimen comun a funcionarios y
trabajadores encubren por lo general «un
intento por parte de cada colectivo de mantel]
ner sus derechos y de obtener los del otro»'2.

10" Cfr. sobre este proceso [ZQUIERDO HERNANDEZ, FJ.
y MoLina GARCIA, M, La laboralizacién de los funcionarios
publicos, Valencia, 1996.

" Un estudio de esta tendencia en RIVERO LAMAS,
Juan, «El proceso de laboralizacion de la funcién pabli[]
ca: aspectos criticos y limites», Revista Aragonesa de
Administracion Pdblica, 1995, nims. 6-7.

12 Rojo TorreciLLA, Eduardo, «La relacién del perso[]
nal laboral al servicio de las Administraciones publicas»

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93 15

-

SUMARIO >




16

INFORMES Y ESTUDIOS

Como es sabido, ninguna de estas dos prol|
puestas extremas ha prosperado; en particul
lar, era muy dificil que prosperara la tesis de
la plena laboralizacién del empleo publico
desde el momento en que la propia Constitul
cién distingue claramente entre el estatuto
de los trabajadores (art. 35.2) y el estatuto de
los funcionarios publicos (art.103.3), lo que
determina, como declaré la STC 57/1982, de
27 de julio, que la afieja distincién entre per(]
sonal funcionario y personal laboral de las
Administraciones siga siendo basica en nues!|
tra legislaciéon vigente.

Por otra parte, la Constitucion no ha que!’
rido entrar en la cuestién del tipo o tipos de
relaciones juridicas a través de las cuales
puedan vincularse las Administraciones
Publicas con su personal; sin embargo, es
evidente la prioridad que la Ley Fundamen!]
tal concede a la figura del funcionario cuando
en su art. 103.3 (integrado en el Titulo IV,
«Del Gobierno y de la Administracién») dis!|
pone que «la ley regulara el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcion
publica...», etc., y, algo mas adelante, cuando
en su art. 149.1.18% atribuye al Estado la
competencia exclusiva para dictar las
«bases... del régimen estatutario de los fun(]
cionarios». Por el contrario, no hay ninguna
referencia en la Ley Fundamental a la posil]
ble contratacién laboral a cargo de las Admil|
nistraciones. Ello no significa, desde luego,
que ésta se encuentre vedada, sino simplel]
mente que la Constitucién ha realizado una
«opcidn genérica...a favor de un régimen
estatutario para los servidores publicos»,
relegando el régimen laboral a condicién
excepcional, y exigiendo por tanto que sea la
ley la que determine cuando procede éste
régimen (STC 99/1987, de 11 de junio!?,
declaratoria de la inconstitucionalidad del
art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,

en Las relaciones laborales en las Administraciones pabli[]
cas, XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Madrid, 2001, vol. I, pag. 75.

3 Ver también SsTC 57/1982, 47/1989 y 192/1991.

que fue modificada en consecuencia por la
Ley 23/1988, de 28 de julio'?).

Dicha modificacién legal, que «oblig6 a frel]
nar en seco» la tendencia laboralizadora de la
funcién publica «y a iniciar un proceso de sen!’
tido contrario»’®, determiné que la Ley 30/1984
pasara a establecer en qué concretos casos
pueden las Administraciones celebrar contral’
tos de trabajo; a saber: cuando se trate de
cubrir «puestos de naturaleza no permanen!(]
te», o puestos destinados a «satisfacer necesil’
dades de caracter peridédico y discontinuo», y,
mas ampliamente, «puestos ... que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando
no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios
cuyos miembros tengan la preparacion espel]
cifica necesaria para su desempeno». Esto es,
se considera que el personal laboral de las
Administraciones es por regla general de
caracter no estable o excepcional.

Como se ve, la Ley zanjaba —y sigue zan!|
jando, en cuanto que su art. 15 no ha sido
derogado por la reciente LEBEP'®— el ator(]
mentado problema tedrico sobre cuando prol]
cede emplear funcionarios y cuando trabajall
dores, apartandose de la vieja e influyente
interpretacion del Consejo de Estado segin la
cual la opcién entre relacién administrativa y

14 Sobre la significacion de esta ley en la detencion
del proceso de laboralizacién de la funcién publica,
PErez DELOS COBOS ORIHUEL, Francisco, «El personal labo[]
ral en el Anteproyecto de Estatuto de la Funcién Pabli[]
can, Tribuna Social, agosto-septiembre, 1999.

5 SAINZ MORENO, Fernando, prélogo al libro de BoLp
TAINA BOscH, Xavier, La funcionarizacién del personal
laboral al servicio de las Administraciones Piblicas, Bar[]
celona, 2005.

6 En concreto, confirma la vigencia del art. 15.1.c
delaLey 30/1984 la Resolucién de 21 de junio de 2007,
de la Secretaria General para la Administracién Publica,
por la que se publican las Instrucciones de 5 de junio de
2007, para la aplicacién del Estatuto Bésico del Emplea[]
do Publico en el ambito de la Administracién Ceneral
del Estado y sus organismos publicos. Por cierto, las SSTS
8 junio 2009 y 29 junio 2010 consideran que dicha
resolucién «no puede tenerse como norma del ordena[]
miento juridico a los efectos de justificar en casacion
ordinaria una infraccién...».
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relacién laboral era una pura cuestién de técl]
nica organizativa que podia resolverse discrel]
cionalmente por las Administraciones (Dictal
men 14 de diciembre de 1960).

La regla general sigue siendo, pues, la de
que la Administracién actia a través de fun!]
cionarios (de carrera o interinos), de modo
que el recurso al trabajo regido por el Derecho
laboral continta siendo legalmente la excepl]
cién, aunque en la practica tenga una enorme
amplitud. Como se lee en la Exposicién de
Motivos de la LEBEP, con palabras que
siguen a la jurisprudencia del TC, «por impe!]
rativo constitucional» el régimen de contratall
ci6én laboral «no puede ser...el régimen genel]
ral del empleo publico en nuestro pais». Es
mas, determinados cometidos se atribuyen
en exclusiva, y con toda razén, a los funcional
rios publicos; tal ocurre con «las funciones
que impliquen la participacién directa o indil]
recta en el ejercicio de las potestades publicas
o en la salvaguardia de los intereses general]
les del Estado y de las Administraciones
Puablicas» (art. 9.2 LEBEP). Ello no obstante,
y como reconoce la propia Exposicién de Motil]
vos de la LEBEP, las Administraciones
siguen teniendo interés en emplear en deter!(]
minadas 4reas personal laboral, dada la
mayor flexibilidad del contrato de trabajo
sobre la relacién administrativa, que permite
utilizar en el sector publico criterios de gesl]
tién proximos, hasta cierto punto, a los de la
empresa privada.

La LEBEP, por su parte, sigue mantenien(]
do, pese a su denominacién de apariencia
monista («Estatuto del Empleado Pdblico»!7),

7 La expresién «empleado publico», comprensiva
de funcionarios y trabajadores, fue también la utilizada
por el Libro Blanco para la mejora de los servicios publi[]
cos aprobado por el Consejo de Ministros el 4 de febre[]
ro de 2000. Cfr. Rojo TorreciLLA, Eduardo, «La relacién
del personal laboral al servicio de las Administraciones
publicasy, en Las relaciones laborales en las Administra[]
ciones pblicas, XI Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2001, vol. I,
pag.67.

la dualidad funcionario-trabajador al servicio
de las Administraciones; una dualidad en la
que se sigue observando la mutua influencia
del Derecho administrativo y el Derecho del
Trabajo, acentuandose si cabe la impregnall
cién de sentido administrativo o funcionarial
de la relacién laboral. En suma, la categoria
«empleado publico» viene a constituir «un
género con dos especies»'8, cuya caracteristil]
ca ultima deriva de la singular naturaleza del
ente empleador’.

En definitiva, la referida dualidad se sigue
consolidando, de manera que las Administral’
ciones siguen teniendo a su servicio funcional]
rios y trabajadores dependientes y por cuenta
ajena, acogidos ambos en la férmula unitaria
de «empleados publicos»; férmula unitaria
excesiva pero no del todo retdrica, pues hay
en el Estatuto de 2007 un considerable tronco
juridico comun a funcionarios y trabajadores.

3. LA SINGULARIDAD
DE LAS RELACIONES LABORALES
EN LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Las Administraciones pueden contratar
como empresarios laborales en cuanto persol]
nas juridicas capacitadas para asumir tal
condicién (art. 12 ET)?°. Su posicién juridica
como empleadores se asemeja a la de los
empresarios del sector privado pero no es

18 CARDENAL CARRO, Miguel: «Un estatuto para los
empleados pablicosy, en El Estatuto bésico del Empleado
Pdblico, XIX Congreso nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo e Inmi[]
gracion, 2009, vol. |, pag. 72.

19 Como plantea CARDENAL CARRO, Miguel: «Un esta[]
tuto para los empleados publicosy, cit., pag. 73, cabria
hablar mas bien de «el Estatuto de la Administracién
como receptora de servicios».

20 Sobre la personalidad juridica de las Administra[]
ciones, vid. por todos GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, y FER
NANDEZ, Tomds-Ramén, Curso de Derecho Administrati[]
vo, 142 ed., |, cit., pags. 29 y ss. Curiosamente, el art. 1.1
y 2 ET, al referirse al empresario o empleador laboral se
olvida de las Administraciones publicas.
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completamente igual. En el fondo de esa des[]
igualdad se encuentra la posicién de suprel]
macia de las Administraciones, que tiene
como contrapartida las limitaciones a que
éstas estan sujetas en garantia de los interel]
ses generales?!. En efecto, la Administracién
que asume el papel de empleadora laboral
esta sometida al bloque del Derecho del Tral]
bajo (ET, LOLS, LPRL, LISOS, LPL, etc.) y a
las normas de la Seguridad Social, aunque
con algunas particularidades y excepciones.
El art. 7 LEBEP es muy claro en este sentido,
cuando dispone que «el personal laboral de
las Administraciones Publicas se rige, adel]
mas de por la legislacién laboral y por las
deméas normas convencionalmente aplicall
bles, por los preceptos de este Estatuto que
asi lo dispongan». Con tal redaccidn, la
LEBEP parece que esta reconociendo paladil
namente que ninguna de sus reglas constitul]
ye Derecho del Trabajo, ya que contrapone la
legislacion laboral al Estatuto del Empleado
Publico, que formaria parte del Derecho
administrativo; sin embargo, cuando la
LEBEP enumera los titulos competenciales
en los que se funda (Disp. final 1%) invoca
entre ellos el art. 149.1.7* CE, «por lo que se
refiere a la legislacién laboral». Y en efecto, la
LEBEP entra en numerosas ocasiones a incil|
dir sobre aspectos de la relacién laboral entre
Administraciones y trabajadores. Asi ocurre
cuando remite el régimen retributivo del per(]
sonal laboral a la legislacién laboral, convel]
nios colectivos y contratos de trabajo (art. 27),
y cuando dispone que «para el régimen de jor( |
nada de trabajo, permisos y vacaciones del
personal laboral se estara a lo establecido en
este Capitulo y en la legislacién laboral
correspondiente» (art. 51, al que no puede
negarse su condicién de norma de Derecho
del Trabajo, y no de Derecho administrativo,
por mas que siga oponiendo legislaciéon labol ]

21 Como dicen GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, y FErQ
NANDEZ, Tomdas Ramén, Curso de Derecho Administrati[]
vo, 142 ed., |, cit., pags. 51 y 52, la Administracion es
potentior persona, lo que no impide que «es, con toda
frecuencia, menos libre que los particularesy.

ral y Estatuto del Empleado Publico). Y asi
ocurre también cuando la LEBEP dispone
que los extranjeros comunitarios con residen(]
cia legal en Espafa pueden «acceder a las
Administraciones Publicas, como personal
laboral, en igualdad de condiciones que los
espanoles» (art. 57.4). Lo mismo sucede cuan(]
do el art. 93.4 LEBEP remite la regulaciéon
del régimen disciplinario del personal laboral
a lo dispuesto en el Titulo VII de la propia
LEBEP y, en lo no previsto por él, a la legislal
cién laboral. En fin, la invocacién de reglas
laborales en la ordenacién del trabajo al ser(
vicio de las Administraciones se manifiesta
también en el hecho de que la LEBEP, al
tiempo que dicta normas sobre ordenacién de
los puestos de trabajo de los funcionarios de
carrera (arts. 75 y 76 LEBEP), remite a la
legislacién laboral la clasificacién profesional
del personal laboral (art. 77 LEBEP), esto es,
basicamente, a las reglas del art. 22 ET y,
aunque no sean legislacion en sentido estricl
to, a lo dispuesto en la materia en los convell
nios colectivos. Igualmente, en materia de
provisién de puestos y movilidad la LEBEP
dedica un articulo al personal laboral (el 83),
y en materia de situaciones administrativas
dedica a dicho personal otro precepto (el art.
92)22,

Particularidades del régimen juridico de
los trabajadores al servicio de las Administral
ciones se contenian ya en el Derecho anterior
ala LEBEP, por mas que el legislador quisiel]
ra ignorarlas. Recuérdese, en cuanto a esta
«ignorancia», cémo el derogado (por la
LEBEP) art. 7.1 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado (D. 315/1964, de 7 de febrel
ro) disponia que a los trabajadores contratal]
dos en régimen laboral les era «plenamente

22 Ambos preceptos se declaran de aplicacién direc(]
ta al personal laboral de la Administracién General del
Estado por la Resolucién de 21 de junio de 2007, de la
Secretaria General para la Administracién Pablica, por la
que se publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007,
para la aplicacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico en el ambito de la Administracion General del
Estado y sus organismos publicos.
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aplicable» la legislacion laboral; en el mismo

sentido, el art. 177.2 —atn vigente— del Texto

Refundido de Régimen Local (RDLg

781/1986, de 18 de abril) preceptua que el

régimen del personal laboral es «en su integri-

dad, el establecido en las normas de Derecho

Laboral». Lo cierto es, sin embargo, que el

Derecho del Trabajo ni se aplicaba entonces

ni se aplica ahora «plenamente» o «en su intel
gridad» a los trabajadores al servicio de las

Administraciones, que ni se igualaban ni se

igualan a los trabajadores del sector privado.

La propia naturaleza del singular empleador

que es la Administracién —que asume deberes

y goza de prerrogativas consecuentes con los

«intereses generales» cuyo servicio tiene

encomendado constitucionalmente (art.103.1

CE)- y su sometimiento a principios y debel]
res que no pesan sobre los empresarios privall
dos determinan que la relacién laboral del

trabajador al servicio de una Administracién

Puablica revista importantes singularidades.

Ello ha llevado a la doctrina académica a pos(
tular la creacién de una relacion laboral espel]
cial de los trabajadores de las Administraciol]
nes??, y, mas radicalmente, a negar la adecua’l
cién del contrato de trabajo como instrumen!]
to de prestacién de servicios a una Adminis[]
tracién?. Sin embargo, y desatendidas por el

legislador esas propuestas, de lo que hoy cabe

hablar es, simplemente, de que tales relaciol]
nes laborales son relaciones laborales comul’]
nes con peculiaridades??; peculiaridades deri™]
vadas de la singular naturaleza de las Admil]
nistraciones como empleadores laborales.

({Qué peculiaridades son éstas? Desde hace
tiempo, se vienen refiriendo a un conjunto de
materias, contractuales y pre-contractuales,
que puede sintetizarse asi:

2 Lopez GOMEZ, José Manuel, El régimen juridico del
personal laboral de las Administraciones Pdblicas,
Madrid, 1995, pags. 477 y ss.

24 GOoDINO RevEes, Martin, El contrato de trabajo en la
Administracién Publica, cit., pags. 319y ss.

25 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Tra[]
bajo, 312 ed., Madrid, 2010, pags. 507 y 508.
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3.1. Limitaciones a la planificacién
por las Administraciones
de sus recursos humanos

Las Administraciones no gozan de la liber(]
tad de los empresarios privados (libertad que
reconoce el art. 38 CE) para programar sus
fines y recabar los medios con que obtenerlos,
sino que se encuentran fuertemente vinculal]
das en su condicién de «empleadoras» por exil
gencias de Derecho publico.

Por lo pronto, las Administraciones estan
sujetas a una serie de principios fundamenta-
dores de su actuacién entre los que se encuen/(]
tran el servicio a los intereses generales, la
aplicacién de los criterios de igualdad, mérito
y capacidad en el acceso al empleo publico, la
objetividad e imparcialidad en el servicio, la
eficacia en la planificacién, la evaluacion y
responsabilidad en la gestiéon y la jerarquia
en la atribucién y desempenio de las funciones
(art. 1.3 LEBEP).

Ademaés, las Administraciones Publicas
han de planificar sus propios recursos humal]
nos sujetandose a normas de estricto Derecho
administrativo (sin perjuicio de que puedan
complementarse eventualmente con normas
de Derecho privado, como ocurre cuando la
Administracién celebra contratos de trabajo).
Un especifico y cualificado instrumento de la
planificaciéon administrativa de los recursos
humanos son las Ofertas de Empleo Publico
que anualmente deben aprobar los érganos
de gobierno de las distintas Administraciones
Publicas (art. 70 LEBEP), sobre la base de la
existencia de las oportunas dotaciones presul
puestarias?®. Asimismo, cada Administracién

26 Como dice el art. 7 del RD 364/1995, de 10 de
marzo (Reglamento General de ingreso del personal al
servicio de la Administracion General del Estado), «las
necesidades de recursos humanos que no puedan ser
cubiertas con los efectivos de personal existentes serdn
objeto de oferta de empleo publico, siempre que exista
crédito presupuestario y se considere conveniente su
cobertura durante el ejercicio». Cfr. también art. 18.4 de
la Ley 30/1984 (derogado por LEBEP).
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debe constituir su Registro de personal??
(funcionarial y laboral), en los términos prel]
vistos en el art. 71 LEBEP, y ha de estructul]
rar la organizacién de ese personal a través
de las relaciones de puestos de trabajo (art.
74 LEBEP).

En el empleo de trabajadores por las
Administraciones Publicas habria que distin[J
guir, pues, entre el puro contrato de trabajo
—regido por el Derecho del Trabajo pero con
modalizaciones introducidas por leyes de con[]
tenido basicamente administrativo (un conl]
trato laboral funcionarizado en ciertos aspecl |
tos)— y el marco organizativo, juridico-admil]
nistrativo, en las que esa contratacion laboral
se inscribe: los Planes dedicados a analizar
las necesidades y disponibilidades de persol!
nal, las ofertas publicas de empleo, las convoll
catorias de concursos, las medidas de movilil}
dad y de promocién interna, etc. (art. 69
LEBEP)%.

La distincién entre contrato de trabajo y
procedimientos de seleccién del personal
laboral tiene su reflejo bien conocido en la
diferente atribucion jurisdiccional de los res!(]
pectivos litigios: mientras que los pleitos conl]
tractuales son conocidos por los érganos del
orden social de la Jurisdiccién, de conformill
dad con lo previsto en el art. 2.a) de la Ley de
Procedimiento Laboral, las cuestiones litigiol
sas suscitadas en el proceso de convocatoria y
seleccion del personal laboral constituyen
materias «separables» cuya decisién compete
al orden jurisdiccional contencioso-adminis!(]

¥ Vid. art. 13.1 de la Ley 30/1984 (no derogado por
LEBEP).

28 Preceptos que se incluyen en el Titulo V de la
LEBEP, y son de aplicacién directa para la Administracion
del Estado (salvo su Capitulo lI, relativo a provisién de
puestos y movilidad) como indica la Instruccion 1.12 de
la Resolucién de 21 de junio de 2007, de la Secretarfa
General para la Administracién Pablica, por la que se
publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Pdblico en
el dambito de la Administracién General del Estado y sus
organismos publicos.

trativo. Como escriben Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, «antes
de llegar al contrato y a su contenido, por
muy privado que éste sea, hay que pasar por
una fase preparatoria que se traduce en una
pluralidad de actos de inequivoco caracter
administrativo y rigurosamente regulados
por el Derecho administrativo»; actos «perfec! |
tamente separables del contrato mismo que
se perfecciona después de ellos»?”.

La LEBEP contiene una serie de preceptos
en los que el entrecruzamiento de las normas
ad’ministrativas y las laborales es patente.
Tal ocurre con las reglas sobre provisiéon de
puestos de trabajo y movilidad en el sector de
la funcién publica (arts. 78 a 81) y en el sector
del empleo en régimen laboral, respecto del
cual el art. 83 fija un doble sistema: primero,
el que establezca el convenio colectivo aplical’
ble, y, subsidiariamente, el mismo sistema
establecido para la provisién de puestos y
movilidad de los funcionarios de carrera y
articulado a través de la convocatoria de conl]
cursos y la libre designacion con convocatoria
publica (arts. 79 y 80). Es éste uno de los
supuestos en que se advierte de modo mas
claro el peso del fenémeno de la «funcionaril’
zacién» del personal laboral de las Adminis(]
traciones.

Otra muestra de ese entrecruzamiento de
6rdenes normativos es la regulacién por la
LEBEP de las distintas situaciones adminis!|
trativas de los funcionarios de carrera —servil |
cio activo, servicios especiales, excedencias y
suspensién de funciones—, con remisiéon para
el personal laboral a lo dispuesto en el ET y
en la negociacion colectiva, aunque anadien(]
do una regla que crea cierta inseguridad: la
de que los convenios colectivos pueden declall
rar aplicables las normas de la LEBEP sobre
situaciones administrativas al personal labol
ral «en lo que resulte compatible con el Estall
tuto de los Trabajadores» (art. 92 LEBEP).

29 GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas
Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, |, cit., pag. 62.
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Asi, por ejemplo, no seria aplicable, por no
coincidir con el art. 46.3 ET, la disposicién del
art. 89.4 LEBEP a cuyo tenor la reserva de
puesto de trabajo en caso de excedencia debil]
da a motivos familiares tiene una duracién
minima de dos afos, mientras que el ET dis(]
tingue entre el primer afio de excedencia,
dentro del cual existe reserva estricta del
mismo puesto de trabajo, y el tiempo que
exceda de ese ano, durante el cual la reserva
es menos estricta pudiendo ir referida no al
mismo puesto que se viniera ocupando sino a
cualesquiera puestos de trabajo del mismo
grupo profesional o categorias equivalentes.

3.2. Peculiaridades
de los procedimientos de seleccion
por las Administraciones
de los trabajadores a su servicio

Como ya se ha indicado, para contratar trall
bajadores, las Administraciones Publicas han
de acudir a procedimientos formalizados de
seleccién (arts. 55 y ss. LEBEP?®), llevados a
cabo directamente por los drganos especifica-
mente previstos por la Ley (art. 60 LEBEP)3!,

Aunque los términos tajantes de la
LEBEP encomendando la seleccién del persol]

39 Dichos preceptos se incluyen en el Titulo IV de la
LEBEP, de aplicacion directa para la Administracién del
Estado, como indica la Instruccién 1.12 de la Resolucién
de 21 de junio de 2007, de la Secretarfa General para la
Administracién Piblica, por la que se publican las Ins[]
trucciones de 5 de junio de 2007, para la aplicacién del
Estatuto Basico del Empleado Publico en el ambito de la
Administracién General del Estado y sus organismos
publicos. La Instruccién 5 de la citada Resolucién decla[]
ra de directa aplicacion los siguientes preceptos de la
LEBEP relativos al personal laboral: art. 57.4 (acceso de
los extranjeros a las Administraciones como personal
laboral), arts. 60 (6rganos de seleccién) y 61.7 (sistemas
selectivos del personal laboral).

31 Vid., sobre seleccion del personal laboral de la
Administraciéon General del Estado, el Titulo Il del RD
364/1995, de 10 de marzo (Reglamento General de
Ingreso del Personal al servicio de la Administracion
General del Estado).

nal laboral a las propias Administraciones
convocantes (art. 55.2)%? parecen incompatil]
bles con la acciéon intermediadora de otros
entes, diversas normas autonémicas y convel
nios colectivos vienen permitiendo la mediall
cién de las Oficinas de Empleo —mediacién
que algun sector doctrinal quiso extender a
las agencias privadas de colocaciéon— respecto
de la contratacién temporal de trabajadores
por las Administraciones®.

El reciente RD 1796/2010, de 30 de diciem[!
bre, por el que se regulan las agencias de colol]
cacion, confirma la exclusion de éstas cuando
establece en su Disposicién adicional 2% que
«en los supuestos en los que las normas que
regulen los procedimientos para la seleccion
de personal de caricter temporal al servicio
de las administraciones publicas permitan
acudir a los servicios publicos de empleo,
éstas utilizaran exclusivamente los servicios
de los servicios publicos de empleo de las
Comunidades Auténomas o, en su caso, del
Servicio Pablico de Empleo Estatal».

Por otra parte, la Disp. adicional 5 de la
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico,
que prohibia la contratacién a través de

32 El citado precepto dispone que «Las Administra[]
ciones Pdblicas (...) seleccionardn a su personal funcio[]
nario y laboral mediante procedimientos en los que se
garanticen los principios constitucionales [de igualdad,
mérito y capacidad]». En el mismo sentido se pronun[]
ciaba el derogado art. 19.1 de la Ley 30/1984, de Medi[]
das de Reforma de la Funcién Pablica: «Las Administra[]
ciones Pdblicas seleccionardn su personal, ya funciona[]
rio, ya laboral (...) mediante convocatoria publica y a
través del sistema de concurso, oposiciéon o concurso-
oposicion libre en los que se garanticen en todo caso los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci[]
dad, asi como el de publicidad». También respecto de la
Administracién Local se dispone que «el personal labo[]
ral sera seleccionado por la propia Corporacién» (art.
103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régi[]
men Local).

33 Cfr. Lopez GOMEZ, José Manuel, El régimen juridi[]
co del personal laboral de las Administraciones Pdblicas,
cit., pags. 184 y ss., condicionando la mediacién de las
agencias privadas a la supervisién por la Administracién
contratante.
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empresas de trabajo temporal, salvo para ser(
vicios eventuales (encuestas, toma de datos,
etc.) ha quedado derogada por la liberalizadol
ra Disp. adicional 4 de la Ley 14/1994, de
Empresas de Trabajo Temporal (introducida
por la Ley 35/2010), que suprime a partir de 1
de abril de 2011 «todas las prohibiciones o
limitaciones actualmente vigentes», con
excepcién de las fijadas en la propia Ley
14/1994.

Asimismo juegan un considerable papel en
la materia las «bolsas de trabajo» creadas por
la negociacién colectiva®.

La selecciéon del personal laboral por las
Administraciones se rige por los principios de
igualdad, mérito y capacidad (art. 55.1
LEBEP), aunque en rigor la Constitucion
predique esos principios (en concreto, los de
mérito y capacidad: art. 103.3 CE) sélo res!(]
pecto de la seleccion de los funcionarios publil]
cos. La posicién de la LEBEP coincide en este
punto con la que mantenia la Ley 30/1984, de
Medidas de Reforma de la Funcién Publica,
que extendia los citados principios a la selecl
cién tanto de funcionarios como de trabajadol]
res (art. 19.1, actualmente derogado por la
LEBEP), y con la que sigue manteniendo el
vigente art. 91.2 de la Ley 77/1985, de Bases
del Régimen Local, que también impone esos
principios para la seleccién de «todo el persol]
nal, sea funcionario o laboral». Asimismo se
exige la publicidad en las convocatorias de
plazas (art. 55.2.a LEBEP, en el mismo sentil!
do que lo hacia el citado art. 19.1 de la Ley
30/1984).

La LEBEP, manteniendo estos criterios
relativos al acceso al empleo publico, establel]
ce una serie de reglas comunes sobre el ingrel ]
so de funcionarios y trabajadores en las
Administraciones; reglas que, evidentemen!(]
te, no se exigen para la contratacién laboral

34 DE SANDE PEREZ-BIEDMA, Marfa, Empleo y presta[]
cién de servicios en la Administracién Pdblica, cit., pags.
254y ss.

en el sector privado. La Ley reitera asi que el

acceso al empleo publico se rige por los princil]
pios constitucionales de igualdad, mérito y

capacidad (art. 55.1), aplicables a la seleccion

del «personal funcionario y laboral» (art.

55.2)%%. Este tltimo precepto afiade media

docena maés de principios, también comunes a

los procedimientos de seleccién de funcionall
rios y trabajadores: a) el ya aludido de publilJ
cidad de la convocatoria y sus bases; b) trans(
parencia; c¢) imparcialidad y profesionalidad
de los miembros del érgano seleccionador; d)

independencia y discrecionalidad técnica en
la actuacién de los érganos de seleccion; e)

adecuacién entre los procesos selectivos y las

funciones a desarrollar; y f) agilidad de los

procesos de seleccidn, sin perjuicio de la objel
tividad que debe presidirlos.

El establecimiento de sistemas formalizal)
dos de seleccién para el ingreso en el empleo
publico se traduce en la fijacién de unas
reglas sobre los 6rganos que han de llevar a
cabo los correspondientes procesos y sobre los
procedimientos selectivos mismos; exigencias
que no acoge con caracter general el Derecho
del Trabajo, aunque si lo hagan muchos con!(]
venios colectivos, influidos por el ejemplo del
sector publico.

Los 6rganos de seleccién tanto del persol
nal funcionarial como del laboral han de ser
colegiados, tendiendo a la paridad de mujeres
y hombres, y han de basarse en los principios
de imparcialidad y profesionalidad, sin que
puedan formar parte de ellos el personal de
eleccién o designacién politica, ni los funciol
narios interinos y personal eventual (art.
60.2 LEBEP). El art. 61.7 de esta Ley prevé la
posibilidad de que los convenios colectivos
establezcan la intervencion sindical en los
procesos selectivos.

Los procedimientos de seleccién de funl
cionarios y trabajadores fijos (no referidos,

3 Sobre la aplicacién de dichos principios, vid. SSTS
de 14 diciembre 2009, y 4 febrero y 10 marzo 2010.
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pues, a los de caracter temporal: art. 61.7
LEBEP?%) son coincidentes; a saber, los de
oposicidon y concurso-oposicion, y excepcionall
mente concurso de méritos (art. 61.6 y 7
LEBEP). Dichos procedimientos tienen
«caracter abierto» a toda persona legitimada
—sin perjuicio de las promociones internas y
las acciones positivas previstas en la propia
LEBEP?"— y en ellos ha de velarse especialll
mente por la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres (art. 61.1). La contratal]
cién de trabajadores temporales puede tener
lugar mediando otro tipo de procesos de selecl]
ci6n, sin perjuicio de que éstos necesariamen/]
te habran de cumplir los requisitos establecil]
dos en el art. 55 LEBEP (igualdad, mérito y
capacidad, etc.)s.

Requisitos comunes para participar en los
procesos selectivos para adquirir la condicién
de funcionario y para ser contratado en régil]
men laboral, cualquiera que sea la modalidad
contractual, por una Administracién son:

— Poseer la nacionalidad espanola. Tam[
bién pueden acceder a las Administraciones
Publicas «en igualdad de condiciones que los
espafnoles» como personal laboral (art. 57.4
LEBEP) los extranjeros comunitarios asi
como los no comunitarios con residencia legal
(y, se sobreentiende, con autorizacién de tral]
bajo®?) en Espafia. Igualmente pueden ser

36 La limitacién de los citados sistemas selectivos al
personal laboral fijo contrasta con el tenor del derogado
art. 19.1 de la Ley 30/1984, que extendia la aplicacién
de tales sistemas a todo el personal laboral.

37" La promocién interna de los funcionarios y la pro[]
mocién del personal laboral (esta tltima con reenvio al ET
y a la negociacion colectiva) aparecen reguladas respecti[]
vamente en los arts. 18 y 19 LEBEP. Entre las «medidas de
discriminacién positiva» a las que alude el art. 61.1 LEBEP
se encuentra la obligada reserva en las ofertas de empleo
publico de un cupo no inferior al 5% de las vacantes a
favor de personas discapacitadas (art. 59 LEBEP).

38 En el mismo sentido, art. 37 del RD 364/1995, de
10 de marzo (Reglamento General de Ingreso del Perso[]
nal al servicio de la Administracién General del Estado).

39 De acuerdo con lo ordenado en el primer inciso
delart. 36.1 LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos

trabajadores al servicio de las Administraciol]
nes los extranjeros, cualquiera que sea su
nacionalidad, que sean cényuges (no separal]l
dos de derecho) de espafioles o nacionales de
otros Estados de la UE, y los descendientes de
éstos y de sus cényuges (no separados de
derecho) cuando sean menores de 21 anos o
mayores en situacién de dependencia (art.
57.2 LEBEP). Surge aqui la duda sobre si
dichos extranjeros tienen vedada la posibilil]
dad —como ocurre para acceder a la condicién
de funcionarios— de ocupar puestos laborales
que impliquen participacién directa o indirecl
ta en el ejercicio del poder publico o en funciol]
nes que tengan por objeto la salvaguardia de
los intereses del Estado u otras Administral
ciones Publicas. A nuestro juicio, dicha prohil]
bicién —que, como tal, ha de entenderse en
sentido restrictivo— s6lo reza para adquirir la
condicién de funcionario publico (art. 57.1
LEBEP), y en tal sentido s6lo impide a los
extranjeros ser jueces, magistrados y fiscales,
inspectores de trabajo o de finanzas, abogall
dos del Estado o de la Administracién de la
Seguridad Social, diplomaticos, etc. A favor
de esta interpretacién estd la clausula del
art. 57.1 LEBEP que dispone que, a efectos de
dar cumplimiento a la referida prohibicion,
«los 6rganos de gobierno de las Administrall
ciones Publicas determinaran las agrupaciol]
nes de funcionarios (...) a las que no pueden
acceder los nacionales de otros Estados»*°.
Por el contrario, el acceso de los extranjeros a
puestos laborales en las Administraciones
s6lo se condiciona legalmente a que sean

y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracién
social (redactado por LO 2/2009, de 11 de diciembre):
«Los extranjeros mayores de dieciséis afios precisardn
para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o pro[]
fesional, de la correspondiente autorizacién administra[]
tiva para residir y trabajar».

40 Elart. citado art. 57.1 LEBEP se remite a las «agruf]
paciones de funcionarios contempladas en el articulo
76» de la propia Ley. Dicho art. 76 enumera los «grupos
de clasificacién profesional del personal funcionario de
carrera»; grupos a los que es ajeno el personal laboral de
las Administraciones, cuya clasificacién profesional se
encomienda a la legislacién laboral (art. 77 LEBEP).
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nacionales de Estados de la Unién Europea, o
conyuges o descendientes de espanoles o
nacionales de dichos Estados en los términos
antes aludidos, o extranjeros extracomunital]
rios con residencia legal (y con autorizacion
de trabajo) en Espana.

— Tener la «capacidad funcional» precisa
para el desempenio del puesto de trabajo.
Quiere con ello decirse que el aspirante a parl
ticipar en el proceso selectivo ha de poseer la
capacidad laboral —aptitud psicofisica y com[]
petencia técnica— exigida por el puesto de trall
bajo que pretende desempeniar, esto es, ha de
estar «debidamente capacitado», como dice el
art. 56.2 LEBEP. Por cierto, este precepto
afiade una exigencia adicional de capacital]
cién, formulada de un modo que parece delil]
beradamente confuso: «Las Administraciones
Publicas, en el ambito de sus competencias
deberan prever la selecciéon de empleados
publicos debidamente capacitados para
cubrir los puestos de trabajo en las Comuni!|
dades Auténomas que gocen de dos lenguas
oficiales». ;Qué significa este precepto? ;Que
en dichas Comunidades (Cataluiia, Pais Vas[
co, Galicia, Comunidad Valenciana e Islas
Baleares) los aspirantes a empleados publil]
cos habran de acreditar el conocimiento del
castellano y de la otra lengua oficial? ;O que
habra un cupo especifico para empleados
bilingties? El art. 54.11 LEBEP anade un
nuevo dato al disponer que los empleados
publicos «garantizaran la atencién al ciudall
dano en la lengua que lo solicite siempre que
sea oficial en el territorion. Obsérvese que
este precepto no obliga directamente al
empleado publico a atender en la lengua
autonémica al administrado, sino, matizada-
mente, a garantizar tal atenciéon (garantia
que quedaria cumplida si el empleado remil]
tiera al administrado a otro empleado publico
conocedor de dicha lengua; en tal caso, seria
en realidad la Administracién y no el empleal]
do la que estaria obligada a garantizar la
atencion del ciudadano en la lengua auton6l]
mica). Lo cierto es que, aunque las lenguas
espanolas distintas del castellano son tam/(]

bién oficiales en sus respectivas Comunidall
des Auténomas, el art. 3 de la CE s6lo impone
a todos los espafioles el deber de conocer el
castellano, no existiendo el deber de conocer
otras lenguas (STC 82/1986 y 84/1986, ambas
de 26 de junio). Pese a ello, se viene considel
rando que la exigencia del conocimiento de
una lengua propia para acceder al empleo
publico no viola el principio de igualdad conl
sagrado en los arts. 22.3 y 139.1 CE ni constil]
tuye discriminacién, siempre que tal conocil]
miento venga exigido por la naturaleza del
puesto a cubrir. La propia jurisprudencia
constitucional entiende que la exigencia de
ese conocimiento puede venir integrada en el
principio de mérito y capacidad acogido en el
art. 103.3 CE (SsTC 76/1983, de 5 de octubre,
82/1986, de 26 de junio, y 46/1991, de 28 de
febrero)*!. El art. 61.2 LEBEP prevé la posil
bilidad de que las pruebas selectivas inclull
yan «la comprobacién del dominio de lenguas
extranjeras», pero nada dice acerca de tal
comprobacién respecto de la lengua propia de
la Comunidad Auténoma, que, parece, podra
constituir mérito adicional, pero no suficiente
para decidir por si mismo el resultado de la
prueba (art. 61.3). En definitiva, el aspirante
a empleado publico en una Comunidad Aut6L
noma con lengua oficial propia puede aportar
como mérito adicional el conocimiento de
dicha lengua, sin que la apreciaciéon de ese
mérito constituya un caso de discriminacion
en el empleo por razén de «lengua dentro del
Estado espariol», proscrita en el art. 17.1 ET.

— Tener cumplidos los 16 afios (la edad se
anticipa en dos afios a la mayoria de edad
prevista con caracter general en el art. 12 CE
y reiterada en el ET para alcanzar la plena
capacidad contractual laboral) y no haber
alcanzado la edad méxima de jubilacién for!
zosa. Esta ultima regla parece referirse sélo a
los funcionarios, ya que s6lo respecto de ellos
se prevé la jubilacién forzosa por cumplill

41 CARCiA TORRES, J., «Lengua oficial (D2 Constitucio[]
nal)», en Enciclopedia Juridica Bésica (dir. A. Montoya
Melgar), Madrid, 1995, t. lll, pags. 3969-3971.
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miento de edad (art. 67.1.b y 3) y se dice que
su «jubilacién total» es causa de pérdida de la
condicién de funcionario de carrera (art.
63.c). Al no contener la LEBEP disposicién
alguna sobre el cese del personal laboral por
cumplimiento de la edad de jubilacién, ha de
entenderse que ésta se rige por las normas
laborales comunes, de manera que el trabajal]
dor al servicio de la Administracién tendra
derecho a jubilarse al cumplir esa edad, pero
no obligacién de hacerlo, salvo lo previsto en
la Disp. adicional 10* ET%2,

— No haber sido separado mediante expel]
diente disciplinario del servicio de una AdmilJ
nistracién Publica, érgano constitucional
(Cortes Generales, Consejo General del
Poder Judicial, Tribunal Constitucional, TrilJ
bunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, etc.)
u érgano estatutario (Parlamentos autonémil]
cos, etc.) ni hallarse inhabilitado judiciall]
mente para el desempeno de funciones igual]
les o similares a las que viniera ejerciendo. La
regla es comun a funcionarios y trabajadores,
yva que el régimen disciplinario de unos y
otros se encuentra unificado en el Titulo VII
de la LEBEP; sin embargo, el cese disciplinal]
rio del trabajador de la Administraciéon prel]
senta alguna particularidad tanto frente al
régimen de separacion del servicio del funciol]
nario como al de despido disciplinario comun.
De ello tratamos maés adelante.

— Poseer la titulacion exigida para el des(]
empeno del puesto de trabajo (art. 56.1.e).

— En fin, el art. 56.3 LEBEP permite que
puedan exigirse (se supone que en la convocal
toria del proceso selectivo) «otros requisitos
especificos», siempre que «guarden relaciéon
objetiva y proporcionada con las funciones

42 Recuérdese que tal Disposicién establece que los
convenios colectivos pueden determinar la extincién del
contrato de trabajo por cumplimiento de la edad ordi[]
naria de jubilacion, siempre que ello obedezca a objeti[]
vos de politica de empleo y el trabajador cumpla los
requisitos para devengar la pension contributiva de jubi[]
lacion.

asumidas y las tareas a desempenar» y se
establezcan no ad personam sino «de manera
abstracta y general». Uno de estos requisitos
podria ser, como dijimos anteriormente, el
conocimiento de la lengua oficial propia de la
Comunidad Auténoma. Es evidente que la
fijacién de estos requisitos especificos puede
ser causa de litigiosidad acerca de su caracter
objetivo y su real necesidad para el desempel]
no del puesto de trabajo.

Efectuado el procedimiento de seleccidn,
los candidatos seleccionados adquieren la
condicién de trabajadores de la Administrall
cién al celebrar el oportuno contrato laboral
con ésta. La LEBEP omite esta obvia regla,
remitiéndose implicitamente a lo dispuesto
en el ET, y sélo se preocupa de regular la
adquisicién de la condicién de funcionario de
carrera, centrada en los actos de nombrall
miento y toma de posesién (art. 62).

La Disp. Trans. 2* de la LEBEP incluye
una regla especifica sobre participacion en
procesos selectivos de promocién interna del
personal laboral fijo que venga desempenan(]
do funciones de personal funcionario o haya
accedido a su desempeno mediante prueba de
seleccién o promocién anterior a la entrada
en vigor de la LEBEP (el 13 de abril de 2007).
Dicho personal podra participar en los procel
sos de promocién interna a través de concurl]
so-oposicién en los Cuerpos y Escalas a los
que se hallen adscritos, siempre que tengan
la titulacién y demas requisitos precisos. En
tales procesos selectivos se valoraran como
méritos los servicios prestados como personal
laboral fijo asi como las pruebas selectivas
superadas para acceder a dicha condicién.
Las Instrucciones aprobadas por Resoluciéon
de la Secretaria General para la Administral]
cién Puablica de 21 de junio de 2007 explican
la anterior norma —que consideran «de direcl]
ta aplicacién» al Ambito de la Administracién
General del Estado—, afirmando pedagdgica-
mente que dicho sistema de promocién inter! |
na se ajusta a la doctrina del Tribunal Consl(]
titucional expresada en la sentencia 38/2004,
de 11 de marzo.
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Por su parte, la Disp. trans. 4 de la
LEBEP prevé la estabilizacién del personal
temporal mediante «convocatorias de consolil]
dacién de empleo»; previsién que parece refel]
rida tanto a los funcionarios interinos como al
personal laboral con contrato de duracién
determinada.

3.3. Elrégimen de incompatibilidades
de los empleados publicos
como garantia del interés general

Otro rasgo peculiar del régimen de los tral]
bajadores al servicio de las Administraciones
viene siendo la existencia de incompatibilidal]
des legales con el desempenio de la actividad
en el sector publico. Aunque el art. 103.3 CE
refiere «el sistema de incompatibilidades»
exclusivamente a los funcionarios ptblicos, la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompal]
tibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas*® extiende su
ambito de aplicacién genéricamente al «per!]
sonal» de la Administracién del Estado,
Comunidades Auténomas, Corporaciones
Locales, Seguridad Social, etc., «cualquiera
que sea la naturaleza juridica de la relacién
de empleo» (art. 2.2), incluyendo por tanto al
personal laboral*. El régimen de incompatil]
bilidades, no afectado por la LEBEP, obedece
al principio «de la dedicacién del personal al
servicio de las Administraciones Publicas a

43 Desarrollada por RD 598/1985, de 30 de abril.
Cfr. ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier, «El Derecho del
Trabajo en la funcién pablica: consecuencias de la Ley
de Incompatibilidades», REDT, 1991, N2 50.

44 En este sentido, SsTS/CA 17 de noviembre de
1987, 7 de diciembre de 1987 y 15 de febrero de 1999.
La Resolucién de 21 de junio de 2007, de la Secretarfa
General para la Administracién Piblica, por la que se
publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico en
el dmbito de la Administraciéon General del Estado y sus
organismos publicos, reitera en su Instruccién 14 la
inclusién en el dmbito de aplicacion de la Ley 53/1984
del personal funcionario y laboral de todos los Organis[]
mos Piblicos, fundaciones y consorcios.

un solo puesto de trabajo» (E. de M. de la Ley
53/1984), principio inspirado en la «satisfacl
cién de los intereses generales de los ciudadal’
nos» y en «la imparcialidad y el interés
comun, al margen de cualquier otro factor
que exprese posiciones personales, familial
res, corporativas, clientelares o cualesquiera
otras que puedan colisionar con este princil
pio», como dice actualmente el art. 53.2
LEBEP al relacionar los que llama «princil]
pios éticos» de la actuacion de los empleados
publicos.

Esta exigencia de incompatibilidad con!!
trasta con el régimen contenido en la legislal
cién laboral, en la que se otorga prioridad al
derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1
ET, consagrandose lo que se ha denominado
«la libertad de pluriempleo como regla genel
ral»*®; recuérdese como el art. 21 ET se limita
a prohibir el trabajo para diversos empresal]
rios cuando constituya «concurrencia desleal»
o cuando se haya celebrado un pacto de «plel]
na dedicacién» con la oportuna compensacion
econdmica?l.

3.4. Limitaciones en la determinacion
de las retribuciones

En materia salarial viene rigiendo la regla
de que el incremento de la masa salarial
correspondiente al personal laboral de las
Administraciones ha de fijarse anualmente
en la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado?’; regla reiterada por el

4 La expresion en GODINO REYes, Martin, El contrato
de trabajo en la Administracién Pdblica, cit., pags. 229
y ss.

46 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, et al., Comentarios
al Estatuto de los Trabajadores, 82 ed., Thomson Reu[]
ters/Civitas, 2010, pags. 229 y ss.

47 «Una préctica habitual desde la ley 44/1983, de
Presupuestos Generales del Estado para 1984», como
recuerda LOPEZ GOMEZ, José Manuel, El régimen juridico
del personal laboral de las Administraciones Pdblicas,
cit., pags. 402 y ss. Vid. sobre las retribuciones de los
funcionarios y personal laboral del sector publico estatal,
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art. 21 LEBEP, que prohibe expresamente la
superaciéon de los limites presupuestarios.
Con esta salvedad, que revela las limitaciol
nes que pesan sobre las Administraciones
como empleadores en comparacién con los
empresarios del sector privado, el régimen
retributivo del personal laboral de las Admil]
nistraciones se rige por la legislacién laboral,
los convenios colectivos y contratos indivilJ
duales de trabajo, tal y como dispone el art.
27 LEBEP.

3.5. Peculiaridades en la aplicacion
del principio de estabilidad
en el empleo

El principio de estabilidad en el empleo de
los trabajadores al servicio de las Adminis(]
traciones no alcanza la plenitud del derecho a
la inamovilidad del funcionario de carrera,
reconocido hoy en el art. 14.a) LEBEP. Tal
inamovilidad significa que el funcionario de
carrera sélo puede perder esta condicién por
las causas tasadas en la Ley, a saber: renun(]
cia, pérdida de la nacionalidad, jubilacién
total, separacion disciplinaria del servicio y
pena de inhabilitacién para cargo publico.
Por el contrario, la relacién laboral del traball
jador al servicio de las Administraciones puel
de extinguirse por cualquiera de las trece
causas enumeradas en el art. 49 del ET. Una
de ellas —el despido disciplinario— recibe una
regulacién especifica en la LEBEP, respecto
de la que el ET opera supletoriamente; las
demads causas de extincién quedan silenciall
das en la LEBEP, siendo por tanto de aplicall
cién el ET; ello con independencia de que
algunas de las causas reguladas en el ET
—asi, la muerte, jubilacion o incapacidad del
empresario— no tengan posible aplicacién en
el sector publico, y otras —despido colectivo,
por causas objetivas o por fuerza mayor—

respectivamente, los arts. 26 y 27 de la Ley 39/2010, de
22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2011.

resulten de dificil aunque no imposible aplil]
cacion en dicho sector?®.

Al margen de la LEBEP, la estabilidad del
trabajador al servicio de una Administracion
viene conociendo alguna otra especialidad,
centrada en las consecuencias que se asignan
a los contratos temporales fraudulentos o, en
general, viciados por alguna grave irregularil
dad.

Dando por supuesto que las Administral]
ciones publicas estan legitimadas para celel]
brar contratos de trabajo de duracién deter(]
minada —el art. 11.1 LEBEP admite que el
personal laboral de dichas Administraciones
sea contratado en «cualquiera de las modalil
dades...previstas en la legislacién laboral»—,
y aceptando también que las Administraciol]
nes no deben gozar de patente de corso para
incumplir las reglas sobre causalidad de la
contratacion temporal, se ha planteado el
problema de si el contrato de trabajo tempol]
ral suscrito irregularmente por una Adminis(]
tracién publica atrae o no sobre si la presunl]
cién de que es un contrato indefinido, de
acuerdo con lo previsto en los arts. 8.2y 15.3
ET*. La aceptacién de tal conversién —como
se denunciaba con razén— hubiera implicado
dotar de fijeza al trabajador eludiendo un
proceso selectivo en el que se valoraran la
capacidad y méritos del concursante. Una
ingeniosa aunque discutida doctrina del TS
resolvid el problema distinguiendo entre los
conceptos de «relacién indefinida» y «puesto

4 Sobre el posible juego de las causas econémicas,
técnicas, organizativas y de produccién en la extincién
del contrato del empleado pablico, vid. Lorez GOMmEzZ,
José Manuel, EI régimen juridico del personal laboral de
las Administraciones Piblicas, cit., pags. 380 y ss., y DE
SANDE PEREZ-BIEDMA, Marfa, Empleo y prestacion de ser[]
vicios en la Administracién Piblica, cit., pags. 425y ss.

49 Cfr. al respecto ALzAGA Ruliz, Iciar: «Las irregulari[]
dades esenciales en la contratacién laboral temporal por
las Administraciones Publicas a la luz de la normativa y
jurisprudencia comunitarias», en El Estatuto bdsico del
Empleado Publico, XIX Congreso nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Tra[]
bajo e Inmigracién, 2009, vol. I, cit., pags. 423 y ss.
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de trabajo fijo»; unos conceptos que en nues!]
tro Derecho han sido tradicionalmente sindl]
nimos. Para esa doctrina jurisprudencial, de
las que son ejemplo las SSTS de 20 de enero y
27 de marzo de 1998, el contrato temporal
irregular no transformaria al trabajador en
fijo o permanente, sino que meramente conl |
vertiria en indefinida la relacién®. Tal distin[]
cién supondria que mientras que el trabajall
dor fijo posee estabilidad en el empleo, el de
caracter indefinido cesaria en su puesto
cuando éste fuera cubierto por otra persona a
través del procedimiento selectivo legalmenl]
te previsto®'. Aunque en la legislacién laboral
no existe base para distinguir entre fijeza e
indefinicién contractuales (asi, el art. 15.1 ET
no ofrece mas alternativas que el contrato por
tiempo indefinido y el de duracién determinal]
da®?), el art. 11.1 LEBEP, sin duda bajo el

%0 Sobre la distincién entre trabajador fijo de planti[]
lla e indefinido, mas recientemente, SSTS 12 diciembre
2008 y 19 enero 2009. Para la diferenciacién entre tra[]
bajador indefinido no fijo y trabajador interino, STS 16
septiembre 2009.

1 La bibliografia sobre este tema es copiosa. Vid.
por todos GODINO REYEs, Martin, El contrato de trabajo
en la Administracién Piblica, cit., pags. 213 y ss; LANDA
ZAPIRAIN, Juan Pablo et al., La contratacion laboral en las
Administraciones Puablicas, Madrid, 1993; ALzAGA Ruiz,
Iciar, Contratacién laboral temporal: un estudio jurispru[]
dencial, Madrid, 2000, pags. 119y ss.; SEMPERE NAVARRO,
Antonio-Vicente y QUINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolan[]
da, La contratacion laboral en las Administraciones Pabli[]
cas, Navarra, 2003; DE SANDE PEREZ-BIEDMA, Maria,
Empleo y prestacién de servicios en la Administracién
Pablica, Valladolid, 2006, pags. 294 y ss.; FERNANDEZ
ORRICO, Francisco Javier, «Aspectos diferenciales entre el
régimen juridico del personal laboral al servicio de la
Administracién Pdblica y el régimen laboral comtn. En
especial, las consecuencias de la contratacién laboral
temporal irregular», en Las relaciones laborales en las
Administraciones publicas, XI Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid,
2001, vol. I, pags. 381 y ss. También, CONSEJO ECONOMIT
co Y SocIAL: La temporalidad en el empleo en el sector
publico, Informe 3/2004, Madrid, 2005.

2 El Texto Refundido de Régimen Local (RDLg
781/1986) sélo distingue entre contratos laborales «por
tiempo indefinido» y «de duracién determinada» (art.
177.2).

influjo de la referida jurisprudencia, ha acol]
gido la triada de contrato laboral «fijo, por
tiempo indefinido o temporal»®?,

Dado que la situacién del trabajador tem!(]
poral se asimila por el propio Tribunal
Supremo a la del interino que presta servil]
cios para la Administraciéon en tanto no se
resuelve el correspondiente proceso de selecl]
cién, la aplicacién del art. 4.2 del RD
2720/1998, de 18 de diciembre, que desarrol]
lla el art. 15 ET, llevaria a considerar que la
duracién del contrato no podria exceder la
del proceso selectivo, de modo que concluido
éste se extinguiria aquél. Hay que interpre!(]
tar que igualmente se extinguira el contrato
en tal supuesto aunque el trabajador hubiera
superado el plazo de 24 meses de contratal]
ci6én, pues en tal caso la adquisicién de la fijel
za no rige para los trabajadores interinos
(art. 15.5 ET, adaptado al ambito de las
Administraciones Publicas por la Disp. adic.
15% del propio ET?%); por anadidura, el

53 Mas la referencia al «personal directivo profesio[]
nal» de cardcter laboral (art. 13 LEBEP).

54 La vigente redaccién de ambos preceptos se debe
a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Cfr.
MoNTOYA MELGAR, Alfredo, en MONTOYA, A. 'y Cavas, F
(Dirs.): Comentario a la reforma laboral de 2070. Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo Thomson Reuters/Civi[]
tas, 2011, pags. 49 y ss. La Disp. adicional 152 ET, redac[]
tada por dicha Ley, extiende los efectos del art. 15.5 a las
relaciones laborales concertadas por las Administracio[]
nes Publicas y sus «organismos publicos vinculados o
dependientes», pero haciendo una importante salve[]
dad: «sin perjuicio de la aplicacién de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico. Por ello, la citada disposicién
establece que el hecho de que el trabajador supere los
24 meses de contratacién en un periodo de 30 meses
mediante dos o mds contratos temporales (art. 15.5 ET)
«no serd obstaculo para la obligaciéon de proceder a la
cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a tra[]
vés de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo
establecido en la normativa aplicable». En definitiva,
frente a lo que dispone con caracter general el art. 15.5,
el trabajador de la Administracién que cumpla el
supuesto previsto en dicho precepto no adquirird la con[]
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art. 49.1.c del ET exceptia expresamente a
los contratos de interinidad del derecho del
trabajador a una indemnizacién por finalizal
cién del contrato. Esta soluciéon parece en
principio contradictoria con la doctrina del
TJCE, cuya sentencia de 7 de septiembre de
2006 (Asunto C-53/04, Marrosu y Sardino)
sostiene que aunque la Administraciéon no
esta obligada, como lo estan los empresarios
privados, a transformar contratos laborales
abusivos en contratos indefinidos, la legisla[]
ci6n nacional debe incorporar medidas alter(]
nativas para evitar y, en su caso, sancionar
el abuso. Con todo, hay que advertir que la
citada sentencia no obliga a que la legislal]
cién fije especificamente una indemnizacién
a favor del trabajador, sino que deja abierta
la posibilidad de una reaccién meramente
punitiva o sancionadora («otra medida efectil |
va para evitar y sancionar, en su caso, el uso
abusivo...de sucesivos contratos de duracién
determinada»); reacciéon que, por cierto, ya
prevé genéricamente nuestro Ordenamiento
(art. 4.1.1 de la Ley 42/1997, de 14 de noviem [
bre, de Ordenacién de la Inspeccién de Trall
bajo y Seguridad Social, que extiende la
accién inspectora a las empresas y centros de

dicién de fijo, a no ser que la obtenga superando el
oportuno proceso selectivo regido por las condiciones
de igualdad, mérito y capacidad. Como establece en su
nueva redaccion la citada Disp. adicional 152 ET, «el tra[]
bajador continuara desempefando el puesto que venia
ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se
producira la extincién de la relacién laboral, salvo que el
mencionado trabajador acceda a empleo piblico, supe[]
rando el correspondiente proceso selectivo». Por otra
parte, la regla del articulo 15.1.a) ET segin la cual la
duracién méaxima del contrato por obra o servicio deterf]
minados es de tres afios prorrogables por uno més, no es
de aplicacion a los contratos celebrados por las Adminis[]
traciones Piblicas y sus organismos pablicos ni a los con[]
tratos de trabajo previstos en la LO 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades, o en otras normas legales,
siempre que tales contratos estén vinculados a un pro[]
yecto de investigacién o de inversién de duracién supe[]
rior a tres anos. Tampoco se aplica a los contratos previs[]
tos en esta LO lo dispuesto en el art. 15.5 ET.

trabajo «directamente regidos o gestionados
por las Administraciones ptblicas»)3,

3.6. Derechos de los trabajadores
al servicio de Administraciones
Publicas

El legislador, aun remitiéndose en general
al modelo laboral de derechos y obligaciones,
ha optado por la «funcionarizacién» de ciertos
aspectos del estatuto juridico de los trabajall
dores de las Administraciones. Asi lo anuncia
claramente el art. 7 LEBEP cuando, al exprel]
sar cudl es la «normativa aplicable al persol
nal laboral» dispone que éste «se rige, ademés
de por la legislacién laboral y por las demas
normas convencionalmente aplicables, por
los preceptos de este Estatuto que asi lo disl]
pongan».

3.6.1. Derechos individuales

Las Administraciones deben respetar el
estatuto juridico bésico de los empleados
publicos, estatuto comun en buena parte a
funcionarios y trabajadores y en el que se
entrecruzan las resonancias administrativas
y las laborales. En esta crucial materia, la
LEBEP ha preferido fijar una tabla de derel]
chos de los trabajadores al servicio de las
Administraciones en lugar de remitirse, como
hubiera podido hacer, a los establecidos en la
legislacién laboral®®, que, no obstante, es de

%5 La direccién de la inspeccién de centros regidos o
gestionados por la Administracién del Estado correspon[]
de a la Direccién Especial adscrita Autoridad Central de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y, en delega[]
cién de ella, a los jefes de las Inspecciones Provinciales
(arts. 47.9, 53.2d y 58.1.42 del RD 138/2000, de 4 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Orga[]
nizacién y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social).

%6 Esa tabla de derechos estd incluida en el Capitulo
I del Titulo 11l de la LEBEP, de aplicacién directa para la
Administracion del Estado, como indica la Instruccion
1.12 de la Resolucién de 21 de junio de 2007, de la
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aplicacién supletoria (art. 7 LEBEP). Asi, el
importante art. 14 de la LEBEP enumera
hasta dieciséis «derechos individuales» (enulJ
meracioén no exhaustiva, pues afiade una altil]
ma referencia «a los demas derechos reconocil
dos por el ordenamiento juridico», dentro de
los que deben entenderse comprendidos los
que el ordenamiento laboral reconoce a los
trabajadores asalariados), de los cuales sélo
el primero —el derecho a la inamovilidad- se
atribuye en exclusiva a los funcionarios de
carrera. Los otros quince derechos, repetil!
mos, son, en su casi totalidad, comunes a tralJ
bajadores y funcionarios, teniendo muchos de
ellos, tal como hemos indicado, claros homo(]
logos en los derechos reconocidos por la legis(]
lacion laboral; s6lo muy excepcionalmente se
encuentra algin derecho exclusivo de los trall
bajadores (y de los funcionarios) al servicio de
las Administraciones®”.

— Derecho al desempeno efectivo de las
funciones o tareas (art. 14.b LEBEP), que
encuentra su correspondencia en el derecho a
la ocupacién efectiva del art. 4.2.a ET. Ese
«desempernio» o prestacién queda sometido a
un control o «evaluacién» que se corresponde
en términos generales con las medidas de
control contempladas en el art. 20.3 ET. No
obstante, la LEBEP impone expresamente a
esos sistemas de evaluacion del trabajo de los
empleados publicos (sean funcionarios o trall
bajadores) ciertos requisitos: transparencia,
objetividad, imparcialidad y no discriminal]
cién, y respeto de los derechos de los empleal]
dos (art. 20.2); requisitos de obligado cumplil]
miento por las Administraciones en cuanto

Secretaria General para la Administracién Pdblica, por la
que se publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007,
para la aplicacion del Estatuto Basico del Empleado
Piblico en el ambito de la Administracién General del
Estado y sus organismos publicos.

57 Vid. SEGOVIANO ASTABURUAGA, Maria Luisa: «Dere[]
chos y deberes de los empleados publicos», en El Estatul]
to bésico del Empleado Piblico, XIX Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Minis[]
terio de Trabajo e Inmigracién, 2009, vol. II, pags. 17 y
ss., asi como las comunicaciones a dicha ponencia.

sujetas al principio de interdiccién de la arbil
trariedad de los poderes publicos consagrado

en el art. 9.3 CE. Esa exigencia expresa para

el sector publico no quiere decir, obviamente,

que los empresarios privados tengan libertad

para discriminar o vulnerar los derechos de

sus trabajadores.

— Derecho a la progresién en la carrera
profesional y a la promocién interna (art. 14.c
LEBEP). Tal derecho que, en principio,
podria entenderse conectado con el derecho a
la promocién consagrado en el art. 4.2.b ET,
tiene sin embargo la peculiaridad de que en la
LEBERP se refiere a la «carrera profesional» y
se sujeta expresamente a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, caracteristicos
del acceso a la condicién de funcionario publil)
co, que han de ser asegurados «mediante la
implantaciéon de sistemas objetivos y transl]
parentes de evaluacién». La LEBEP dedica
tres articulos (16 a 18) a la carrera profesiol]
nal de los funcionarios de carrera, pero recol
noce también expresamente al personal labol|
ral el derecho a la promocién profesional (art.
19.1), remitiendo al ET (remisién que ha de
entenderse hecha basicamente a los arts. 23y
25) y a la negociacion colectiva la regulacion
de dicha promocién profesional.

— Derecho a las retribuciones e indemnil’
zaciones correspondientes al servicio [art.
14.d) LEBEP], que se corresponde claramenl]
te con el derecho al salario y a eventuales
indemnizaciones reconocido en el art. 4.1.f)
ET y regulado en el art. 26 y ss. ET. Recuér(]
dese que el crecimiento de la masa salarial de
los trabajadores del sector publico esta limil]
tado por lo que disponen las Leyes de Presull
puestos (art. 21 LEBEP). Con esta limitacion,
el régimen retributivo de los trabajadores de
las Administraciones Puablicas se remite a lo
que disponen el ET y la negociacién colectiva
e individual (art. 27 LEBEP). La LEBEP
insiste en unas reglas que vienen ya rigiendo
en el sector privado: una, relativa a las apor!(!
taciones para prevision social complemental’
ria —planes de pensiones y contratos de segul
ros colectivos— a las que se les reconoce la con(’
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dicién de retribuciones diferidas (art. 29), y

otra que dispone que durante la situacién de

huelga se suspende la retribucién, aunque

esta suspensién no tenga caracter de multa

de haber ni afecte negativamente al régimen

de prestaciones sociales (art. 30). Tales reglas

coinciden con las que rigen en la legislacién

laboral: en efecto, la suspension de la relaciéon

laboral a causa de huelga esta prevista en el

art. 45.1.1 ET, la prohibicién de las multas de

haber se contiene en el art. 568.3 ET, y la

situacion de huelga como asimilada al alta se

encuentra prevista, para el Régimen General

de la Seguridad Social, en el art. 125.1 LGSS.

En fin, la Disp. trans. 1° de la LEBEP incluye

una regla de garantia ad personam que

recuerda a las similares contenidas tradiciol
nalmente en la negociacion colectiva laboral;

en tal sentido, la indicada Disposicién estal]
blece que la nueva legislacion (el Estatuto del

Empleado Publico y su desarrollo normativo)

no podra suponer la reduccién de los derechos

econdémico-retributivos que vinieran disfrul]
tando dichos empleados.

— Derecho a participar en la consecucién
de los objetivos de la unidad en que el empleal]
do prestara sus servicios, y derecho a ser
informado por sus superiores de las tareas a
desarrollar (art. 14.e LEBEP). El primero de
estos pretendidos derechos es en realidad, y
pese al intento de presentarlo como un aspecl]
to del derecho a la participacién, una obligal]
cién; ésta, mutatis mutandis, se corresponde
con un deber que va mas alla del estrictamen(’
te individual establecido en el art. 5.a ET para
los trabajadores comunes («cumplir con las
obligaciones concretas de su puesto de traball
jo»), para adentrarse en el mas amplio «deber
de colaboracién en el trabajo» consagrado en
el art. 20.2 ET. El derecho —éste si un verdal]
dero derecho— del trabajador a ser informado
tiene su homdlogo en el art. 8.5 ET, que impol |
ne al empresario la obligacién de informar al
trabajador «sobre los elementos esenciales del
contrato y las principales condiciones de ejel]
cucién de la prestacion laboral», a no ser que
ya figuraran en el documento contractual.

— Derecho a la defensa juridica y a la prol]
teccion por la Administracion empleadora en
aquellos procedimientos que se sigan contra
el trabajador como consecuencia del ejercicio
legitimo de sus funciones (art. 14.f LEBEP).
Este si es un derecho especifico del empleado
publico, que no tiene paralelo en el Derecho
del trabajo y que revela la particular conel]
xi6n existente entre la Administracién y sus
empleados, sean éstos funcionarios o trabajal]
dores, en cuanto que unos y otros son servidol]
res de los intereses generales cuya defensa se
atribuye constitucionalmente a la Adminis(]
traciéon (art. 103.1 CE).

— Derecho a la formacién continua (art.
14.g LEBEP), que tiene su correspondencia
en el derecho a la formacién profesional recol
nocido en los arts. 4.1.b y 23 ET (recuérdese
que el RD 395/2007, de 23 de marzo, regulé el
que llama «subsistema de formacién profesiol |
nal para el empleo», en el que se integran las
anteriores formacién ocupacional y formall
cién continua).

— Derecho a la intimidad, orientacién
sexual, propia imagen y dignidad en el trabal]
jo, especialmente frente al acoso sexual y por
razoén de sexo y al acoso moral y laboral [art.
14.h) LEBEP]. El derecho a la intimidad,
reconocido a todos en el art. 15 CE, se reconol
ce especificamente a los trabajadores en el
art. 4.1.e) ET, que asimismo proclama la dig[]
nidad del trabajador, y dentro de ella la prol]
teccion frente al acoso por razén de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discall
pacidad, edad y orientacion sexual, y frente al
acoso sexual y por razon de sexo. Como se ve,
la LEBEP anade los conceptos, muy amplios,
de «acoso moral» y «acoso laboral», en los que
caben modalidades de hostigamiento que
desbordan las enumeradas en el ET.

— Derecho a la no discriminacién, enun(]
ciado en términos parecidos pero no idénticos
en la LEBEP y el ET. Coinciden ambos en
proscribir las discriminaciones por razon de
edad, origen racial o étnico, sexo, orientacién
sexual, religion o convicciones y discapaci-
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dad; sin embargo, el art. 14.i)) LEBEP incluye
la discriminacién por razén de nacimiento, la
discriminacion por razén de género como dis!(|
tinta de la discriminacién por razén de sexo
(con lo que admite que el signo del sexo —cuesL!
tién biolégica— y el del género —cuestion cull]
tural- pueden no coincidir), la discriminacién
por opinién (concepto més amplio y leve que
el de religién o convicciones empleado en el
art. 14 CE, en el ET y en la propia LEBEP), y
aniade, como clausula de cierre tomada del
art. 14 CE, «cualquier otra condicién o cirl]
cunstancia personal o social». Por su parte, el
art. 4.2.c) ET se cuida de proscribir las discril]
minaciones directas y las indirectas, las prol]
ducidas en el momento del empleo y durante
él, y anade algunas causas no previstas explil]
citamente en la LEBEP (estado civil, condil]
ci6én social, ideas politicas, afiliacién o no a un
sindicato y lengua dentro del Estado espafol;
alas que el art. 17.1 ET suma los vinculos de
parentesco con otros trabajadores de la
empresa), aunque las omisiones de la LEBEP
quedan salvadas con la aludida remisién
general a cualesquiera otras causas discrimil |
natorias («cualquier otra condicién o circuns(
tancia personal o social», férmula coincidente
con la cldusula final del art. 14 CE?®). Por lo
demas, las nociones de discriminacién directa
e indirecta son de aplicacién tanto al sector
privado como al publico, al encontrarse trans(]
versalmente reguladas en la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecl]
tiva de mujeres y hombres®. Finalmente, la
Disp. adic. 8% de la LEBEP, en la linea de la
Ley 3/2007, para la igualdad efectiva de

%8 Pese a esa diccion tan amplia, no toda diferencia
de trato es constitutiva de discriminacién. Asi, por todas,
la STJCE de 11 de julio de 2006 (caso Chacén Navas) y
la STC 62/2008, de 26 de mayo (sobre ella, vid. nuestro
comentario en ALONSO OLEA, Manuel, y MONTOYA MEL[]
GAR, Alfredo, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo
y Seguridad Social, tomo XXVI, ref. 1.484) niegan que «la
enfermedad en cuanto tal» pueda ser considerada causa
de discriminacion.

59 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo (dir.): Igualdad de
mujeres y hombres. Comentario a la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, Thomson/Civitas, 2007.

mujeres y hombres, impone a las Administral]
ciones Publicas el respeto de la igualdad de
trato y de oportunidades en el &mbito laboral,
a cuyo efecto deben adoptar medidas para
evitar toda discriminacién entre mujeres y
hombres, entre ellas planes de igualdad cuyo
desarrollo se atribuye, respecto del personal
laboral, a la negociacién colectiva (para los
funcionarios, se remite al correspondiente
acuerdo sobre condiciones de trabajo, lo que
evidencia la separacién entre los planes de
igualdad para el personal laboral y para los
funcionarios). La construcciéon de esta regla
no deja de extranar, pues parece deferir al
convenio colectivo la concrecién del plan de
igualdad previamente acordado; régimen
contrario al previsto en la Ley 3/2007, a cuyo
tenor (arts. 45 a 47) la funcién del convenio
colectivo se limita a disponer la ulterior elall
boracién de planes de igualdad (art. 45.3),
correspondiendo a éstos en todo caso la elabol
racién del conjunto ordenado de objetivos y
medidas (estrategias y practicas, sistemas de
seguimiento y evaluacién) que integran el
plan (art. 46). Como se ve, la LEBEP otorga al
convenio colectivo en esta materia un protall
gonismo que la Ley 3/2007 no le reconoce. Por
otra parte, mientras que esta ultima norma
obliga en principio a la adopcién de planes de
igualdad sé6lo a las empresas de méas de 250
trabajadores, la LEBEP parece imponer ese
deber a toda Administracién Publica, sin mas
requisitos que los que fije el convenio colectil
vo aplicable.

— Derecho a las medidas de conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral (art. 14.]
LEBEP). El art. 49 LEBEP concreta el contel
nido de este derecho, refiriéndolo exclusivall
mente a los funcionarios® mediante la regul]

60 En efecto, el art. 49 LEBEP alude repetidamente a
los funcionarios, y sélo a ellos, como titulares de los
derechos de conciliacion; asi el apartado a) se refiere a
«la funcionariax, y el apartado c) al «otro progenitor fun[]
cionarioy. También el apartado d) del art. 49, regulador
del permiso por razén de violencia de género, lo refiere
a «la mujer funcionaria». Por ello, aunque el art. 51
LEBEP dispone confusamente que para el régimen de
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lacién de los «permisos por motivos de concill
liacién de la vida personal, familiar y labolJ
ral». Quiere ello decir que el personal laboral

de las Administraciones se rige en esta matel
ria por el Derecho del Trabajo. Aunque no

exista un reconocimiento global y unitario de

estas medidas en el ET, muchas de ellas apal’
recen recogidas en varios de sus preceptos,

especialmente como consecuencia de la incil]
dencia de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,

para promover la conciliacién de la vida famil]
liar y laboral de las personas trabajadoras

[asi, arts. 37.4,5 y 6; 46.3; 48.5y 52.d) del ET]

y de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,

para la igualdad efectiva de mujeres y hom!]
bres [asi, arts. 34.8; 48 bis; 37.3.b), 4 y 5;

45.1.d); 46.2; 48.4 y 5].

— Derecho a la libertad de expresion [art.
14.k) LEBEP], reiteracién del derecho «a
expresar y difundir libremente los pensall
mientos, ideas y opiniones» previsto en el art.
20.1.a) CE, y aplicado repetidamente en el
ambito laboral por la jurisprudencia constitul
cional y judicial. Tal derecho ha de ejercitarse
«dentro de los limites del ordenamiento juril
dico», como puntualiza el citado art. 14.k)
LEBEP, siguiendo doctrina constitucional
consolidada.

— Derecho a la proteccién eficaz en mate!!
ria de seguridad y salud en el trabajo (art.
14.1 LEBEP), asimismo reconocido en los
arts. 4.2.d) y 19 ET y desarrollado amplial]
mente en la Ley 31/1995, de Prevencion de
Riesgos Laborales®?, y sus numerosas dispo’]

permisos del personal laboral «se estara a lo establecido
en este Capitulo y en la legislacion laboral correspon[]
diente», dicho Capitulo (el V del Titulo 11, regulador del
«Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacacio[]
nes») cede a favor de la aplicacién del Derecho del Tra[]
bajo, de conformidad con el art. 7 LEBEP, a cuyo tenor el
personal laboral de las Administraciones piblicas se rige
«ademds de por la legislacién laboral y por las demas nor[]
mas convencionalmente aplicables, por los preceptos de
este Estatuto que asi lo dispongany; siendo asi que el art.
49 no dispone su aplicacién mas que a los funcionarios.
1 El art. 3.1 de dicha Ley incluye en su dmbito de
aplicacion tanto las relaciones laborales reguladas en el

ALFREDO MONTOYA MELGAR

siciones complementarias, todo ello en la
linea marcada por el art. 40.2 CE, que confil |
gura como principio inspirador de la politica
social y econdémica el deber de los poderes
publicos de velar por la «seguridad e higiene
en el trabajo». Respecto de los empleados
publicos —funcionarios y trabajadores— al ser(]
vicio de la Administracién General del Estal |
do, rige en esta materia el RD 1488/1998, de
10 de julio, que adapta a dicha Administrall
cién la legislacion de prevencién de riesgos
laborales, en una muestra de ordenacién unil’
taria comun a todo el personal de la Adminis(]
tracion.

— Derechos a vacaciones, descansos, per(]
misos y licencias [art.14.m) LEBEP], reconol]
cidos asimismo en los arts. 37 y 38 ET, como
desarrollo de previsiones contenidas en el art.
40.2 CE. Curiosamente, el citado art. 14.m)
de la LEBEP no menciona expresamente el
derecho a la limitacion legal de la jornada
(arts. 40.2 CE y 34 ET). Sin embargo, mas
adelante, el art. 51 LEBEP remite el «régil]
men de jornada de trabajo, permisos y vacal]
ciones del personal laboral» a lo establecido
en el Capitulo V del Titulo III de la Ley® «y en
la legislacion laboral correspondiente».

Esta férmula no deja de plantear dudas,
pues aunque es obvio que en caso de coincil]
dencia de la norma laboral y la funcionarial
no hay problema interpretativo alguno, si lo

ET como las administrativas y estatutarias del personal al
servicio de las Administraciones.

62" Capitulo de aplicacién directa para la Administra[]
cion del Estado, como indica la Instruccion 1.12 de la
Resolucién de 21 de junio de 2007, de la Secretaria
General para la Administracién Pdblica, por la que se
publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Bésico del Empleado Puiblico en
el dmbito de la Administracion General del Estado y sus
organismos publicos. No obstante, la Instruccion 1.32 de
la citada Resolucién declara vigentes hasta que se aprue[]
be la Ley de la Funcién Piblica de la Administracion
General del Estado los arts. 68 y 71 de la Ley de Funcio[]
narios Civiles del Estado de 1964, reguladores respecti[]
vamente de las vacaciones y licencia por matrimonio de
los citados funcionarios.
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hay en caso de discordancia entre ellas, como
de inmediato ha de verse.

La aplicaciéon del citado capitulo V del
Titulo IIT de la LEBEP resulta ademés conful |
sa, porque, después de referir reiteradamen!(]
te su articulado (arts. 47 a 50) el régimen de
la jornada, permisos y vacaciones a los funl]
cionarios, termina disponiendo (art. 51) la
aplicabilidad de dicho capitulo al personal
laboral; anniadiendo una ultima nota de conful
sién, ya aludida anteriormente: también es
aplicable la «legislacion laboral correspon!]
diente». Ocurre, sin embargo, que el régimen
de la LEBEP y el del ET no coinciden en
numerosas cuestiones, tales como los permil]
sos por fallecimiento, accidente o enfermedad
grave de un familiar®, lactancia®, nacimien’]
to de hijos prematuros o necesitados de hospil]
talizacién por otra causa®®, guarda legal de

3 En efecto, el art. 37.3.b ET reconoce el derecho a
un permiso de dos dias por fallecimiento, accidente o
enfermedad graves de familiares, etc., de parientes hasta
el segundo grado, mientras que el art. 48.7.a LEBEP dis[]
tingue entre familiares dentro del primer grado, a los que
reconoce un permiso de tres dfas, y hasta el segundo gra[]
do, a los que reconoce dos dias. Cuando el suceso ocu[]
rre en otra localidad, la LEBEP amplia el permiso a cinco
dias para los parientes de primer grado y a cuatro para los
de segundo grado, en tanto que el ET dispone que cuan[]
do el suceso motive el desplazamiento del trabajador, el
permiso sera de cuatro dias. No acaban aqui, por cierto,
las diferencias entre LEBEP y ET en esta materia, que
ponen de evidencia la resistencia del legislador a fijar un
régimen comdn a trabajadores y funcionarios. Asf, el art.
37.3.b ET extiende el referido permiso de dos dias al
nacimiento de un hijo, y especifica que dan derecho al
permiso la hospitalizacién y la intervencién quirdrgica sin
necesidad de hospitalizacién de parientes hasta el segun[]
do grado. Vid., en cuanto a la imposibilidad de acumular
el permiso por asuntos propios fijado en el convenio
colectivo y el establecido en el art. 48.2 LEBEP, STS 29
junio 2010. También, en cuanto al juego conjunto de los
arts. 7,48.2 y 51 LEBEP, SAN 5 junio 2010.

4 Mientras que la interrupcién por lactancia va refe[]
rida en el art. 37.4 ET a hijos menores de nueve meses,
en el art. 48.1.f LEBEP se refiere a los menores de doce
meses.

65 Elart. 37.4.bis ET establece una interrupcion de la
jornada de una hora, que el art. 48.1.g LEBEP eleva a
dos.

menores o incapaces®, adopcién y acogimien]
to internacionales®” y paternidad®. Cuestién
distinta es que las normas legales laborales
puedan ser mejoradas a través de la negociall
cién colectiva, y por esta via los trabajadores
lleguen a alcanzar condiciones iguales e
incluso superiores a las de los funcionarios.

La vaguedad de la férmula legal no queda
salvada mediante la aplicacién del art. 7
LEBEP, que se limita a decir que la relacién
del personal laboral de las Administraciones
se regird por la legislacién laboral, las nor(
mas convencionales y los preceptos de la prol
pia LEBEP dedicados a dicha relacién.

Para salvar las citadas dificultades inter(]
pretativas que plantea la LEBEP, podria
entenderse el art. 51 LEBEP en el sentido de
que las reglas establecidas en dicha Ley para
los funcionarios en materia de jornada, vacal]
ciones y permisos (arts. 47 a 50) son comunes
a trabajadores y funcionarios, y que en caso
de discordancia con la normativa laboral
deben prevalecer las disposiciones de la
LEBEP sobre las del ET, de modo que sé6lo en
aquellas cuestiones no reguladas expresal]
mente por la LEBEP habria de acudirse
supletoriamente a la legislacién laboral, esto
es, basicamente, al ET y al RD 1561/1995,

6 Menores de ocho anos segtin el art. 37.5 ET, y has[]
ta de doce anos en el art. 48.1.h LEBEP.

67 El art. 49.b LEBEP establece un permiso de hasta
dos meses con derecho a las retribuciones basicas, des[]
conocido en el ET.

% Permiso de trece dias en el art. 48 bis ET, y de
quince en el art. 49.c LEBEP. La Disp. trans. 62 de esta
Gltima Ley ordena a las Administraciones Pdblicas la
ampliacién progresiva y gradual de la duracion del perf]
miso de paternidad hasta alcanzar las cuatro semanas en
13 de abril de 2013. Por su parte, la Ley 9/2009, de 6 de
octubre, amplié a cuatro semanas el permiso de paterni[]
dad regulado en el ET, a partir de 12 de enero de 2011;
fecha pospuesta por un ano mas en la Disp. adicional
132 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presu[]
puestos Generales del Estado para 2011. La STS de 19
mayo 2009 puntualiza que mientras que el art. 49.c)
LEBEP es aplicable a los funcionarios, el 48 bis ET lo es a
los trabajadores.
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sobre jornadas especiales de trabajo. Todo
ello, insistimos, sin perjuicio de las mejoras
que pudieran derivarse de la negociacién
colectiva, olvidada por el art. 51 LEBEP (pero
no por el 7), que se limita a aludir a la «legis(’
lacién laboral».

La aplicabilidad de la LEBEP al personal
laboral en estas materias se postula, por otra
parte, en la interpretacién contenida exprel]
samente en las Instrucciones aprobadas por
Resolucién de 21 de junio de 2007, de la
Secretaria General para la Administracién
Puablica (Instruccién 7), ello con independenl(]
cia de que a nuestro juicio sea dudosa la com/]
petencia de dicho érgano para emitir un prol]
nunciamiento de este alcance®. Ciertamente,
esta interpretacion resulta, en los casos resel]
nados mas arriba, mas beneficiosa para los
trabajadores, con lo cual, en Gltimo término
podria acogerse al principio pro operario, que
asi tendria una ocasién de seguir revelandose
atil.

%9 En efecto, las citadas Instrucciones basan expresa[]
mente la competencia de la Secretaria General para la
Administracién Piblica en lo dispuesto en «el articulo
8.a) del Real Decreto 9/2007, de 12 de enero». Por lo
pronto, dicho Real Decreto sélo tiene un articulo, en el
que dispone la modificacién de una serie de preceptos
del Real Decreto 1320/2004, de 28 de mayo, por el que
se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Administraciones Publicas. El «articulo 8.a)» no es,
por tanto, del RD 9/2007, sino del RD 1320/2004,
modificado por el RD 9/2007. Ademas, la remision al
art. 8.a) es incorrecta; se trata del art. 8.1.a). Con inde[]
pendencia de estos errores, y en cuanto a lo que en este
momento importa, el citado art. 8.1.a) (modificado) del
RD 1320/2004 atribuye a la Secretaria General para la
Administracién Pdblica «la direccién, impulso y gestion
de las atribuciones ministeriales relativas al régimen juri[]
dico y retributivo de la funcién publica, relaciones labo[]
rales, prevencion de riesgos laborales, oferta de empleo
publico, provision de puestos de trabajo y movilidad
profesional y Seguridad Social de los funcionarios civiles
del Estado y la gestién de los regimenes de incompatibif]
lidades». Parece evidente que estas funciones adminis[]
trativas no pueden incluir competencias de interpreta[]
cién del contenido y entrada en vigor de una Ley como
las que se arrogan las referidas Instrucciones.

ALFREDO MONTOYA MELGAR

Queda por ultimo por interpretar qué ocull
rre con aquellos derechos en materia de tieml[]
pos de trabajo reconocidos en la LEBEP y no
en el ET (ni en convenio colectivo); por ejem![]
plo: el permiso de hasta seis dias por asuntos
propios [art. 48.1.k) LEBEP] y los dias de
libre disposicién autorizados por cada Admil]
nistraciéon Publica (art. 48.2 LEBEP). Sino se
quiere dejar vacio de contenido real y efectivo
al art. 51 LEBEP habra que convenir (de nuel
vo con Optica pro operario) que tales derechos
benefician también a los empleados con régil]
men laboral, cuyo estatuto juridico se vera asi
ampliado.

— Derecho a la jubilacién [art. 14.n)
LEBEP], que se devengara «segun los térmil]
nos y condiciones establecidas en las normas
aplicables»; como la LEBEP se limita a regul]
lar la jubilacién respecto de los funcionarios
de carrera (arts. 63y ss.), para los trabajadol]
res asalariados tales condiciones son las fijal]
das en el art. 49.1.f) ET, modalizado en los
términos de la Disp. adic. 10* ET", y regulal’
do para el Régimen General de la Seguridad
Social en los arts. 160 y ss. de la LGSS, aprol]
bada por RDLg 1/1994, de 20 de junio, y para
los Regimenes Especiales por las respectivas
normas ordenadoras .

— Derecho a las prestaciones de la Seguril]
dad Social «correspondientes al régimen que
les sea de aplicacién [art. 14.0) LEBEP].
Mientras que los funcionarios se rigen por el
régimen de Clases Pasivas y mutualismo funl(]
cionarial MUFACE, MUGEJU, ISFAS), los
trabajadores quedan cubiertos, segun procel]
da, por el Régimen General o Régimenes
Especiales, sean sus empleadores entes
publicos o privados, como recalca el art. 99.3
LGSS.

70" Recuérdese el tenor de dicha disposicion, segin
la cual los convenios colectivos pueden prever la extin[]
cién del contrato de trabajo por cumplimiento de la
edad ordinaria de jubilacién (los 65 afos) siempre que
existan razones de politica de empleo y el trabajador
cumpla los requisitos para devengar pension contributif]
va de jubilacién.
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— Derecho a la libre asociacién profesional
[art. 14.p) LEBEP], al que, como pronto se
verd, se anade el mas especifico de libertad
sindical [art. 15.a) LEBEP].

— Los «demas derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico» [art. 14.q) LEBEP].
En este cajon de sastre ha de entenderse que
se incluyen, respecto de los trabajadores asal]
lariados, los derechos no recogidos en la
LEBEP y reconocidos en las normas laborall
les, tanto legales como convenidas colectival
mente, y en los contratos individuales.

3.6.2. Derechos colectivos

Junto a los referidos derechos individual]
les, todos los empleados publicos (y por tanto
los trabajadores al servicio de las Adminisl ]
traciones) tienen unos «derechos individuales
ejercidos colectivamente», como los denomina
el art. 15 LEBEP'; derechos que, con indel]
pendencia de las modalizaciones que reciben
en algunos casos en sus normas reguladoras,
son compartidos por los trabajadores del secl
tor privado. Son estos derechos los siguientes:

— Derecho a la libertad sindical [art. 15.a)
LEBEP], atribuido genéricamente a «todos
los trabajadores» por el art. 1.1 de la Ley
Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical™, y que la LEBEP reconoce a todo
empleado publico, sea funcionario (con las
exclusiones previstas en la LOLS) o trabajal]
dor.

71 Precepto de aplicacién directa para la Administra[]
cion del Estado, como indica la Instruccion 1.12 de la
Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Secretaria
General para la Administracion Pdblica, por la que se
publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Bésico del Empleado Piblico en
el dambito de la Administracién General del Estado y sus
organismos publicos.

72 Elart. 1.2 de dicha Ley Organica considera traba[]
jadores a los sujetos de una relacién laboral o adminis[]
trativa/estatutaria.

— Derecho a la negociacién colectiva y a la
participacién en la determinacién de las conl]
diciones de trabajo [art. 15.b) LEBEP], tam[
bién reconocido genéricamente a los reprel]
sentantes de los trabajadores y empresarios
por el art. 37.1 CE y el Titulo IIT del ET. El
art. 32 LEBEP se remite, en cuanto al régil
men de la negociacién colectiva, represental’
cién y participacion de los empleados con conl]
trato de trabajo, a la legislacién laboral, pero
«sin perjuicio de los preceptos de este Capitul
lo que expresamente les son de aplicacién».
({Qué preceptos son éstos? Ciertamente, el
Capitulo IV del Titulo III de la LEBEP™ se
dedica basicamente a regular los derechos a
la negociacién colectiva, representaciéon y
participacién institucional y reunién de los
funcionarios publicos (en este sentido, la
regulacion de los érganos de representacién
va referida exclusivamente a los Delegados y
Juntas de Personal representantes de los
funcionarios, lo que tiene pleno sentido, puesl]
to que los 6rganos de representacién en las
empresas privadas se regulan en el Titulo II
del ET). Sin embargo, algunas reglas del citall
do Capitulo IV del Titulo III de la LEBEP se
refieren conjuntamente a los funcionarios y
al personal laboral. Asi ocurre con los princil
pios generales enunciados en el art. 31
LEBEP, que procede a reconocer el derecho
de los empleados publicos a la negociacién
colectiva, representacion y participacion insl
titucional, y asi ocurre también con la atribull
cién a las Mesas Generales de Negociaciéon™
de competencias en «todas aquellas materias
y condiciones de trabajo comunes al personal
funcionario, estatutario y laboral de cada
Administracién Publica» (art. 36), y con las

73 Capitulo de aplicacion directa para la Administra[]
cién del Estado, como indica la Instruccion 1.12 de la
Resolucién de 21 de junio de 2007, de la Secretaria
General para la Administracién Pablica, por la que se
publican las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la
aplicacion del Estatuto Bésico del Empleado Pablico en
el @mbito de la Administracién General del Estado y sus
organismos publicos.

74 Sobre la composicién y competencias de éstas,
vid. art. 36 LEBEP.
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clausulas de Pactos y Acuerdos «comunes al
personal funcionario y laboral» (art. 38.8
LEBEP).

— Derecho a la huelga, condicionado al
mantenimiento de los servicios esenciales de
la comunidad [art. 15.c) LEBEP], siguiendo
la construccién del art. 28.2 CE.

— Derecho al planteamiento de conflictos
colectivos, de acuerdo con la legislacion aplil]
cable a cada caso [art. 15.d) LEBEP], derecho
que se reconoce también en el art. 37.2 CE. El
anadido del citado apartado de la LEBEP
(«de acuerdo con la legislacién aplicable en
cada caso») parece superfluo, e incluso induce
a confusién pues podria llevar a la absurda
interpretacion de que los restantes derechos
de ejercicio colectivo no se rigen por su corres!
pondiente normativa.

— Derecho de reunién [art. 15.e) LEBEP],
en los términos especificados en el art. 46 de
dicha Ley, precepto éste comun a todo emple(]
ado publico (funcionarios y trabajadores), que
parece inspirado en los arts. 77 y ss. del ET,
aunque no coincida plenamente con ellos. Asi,
el citado art. 46 LEBEP legitima para convol]
car las reuniones, ademads de a los Delegados
de personal y Comités de Empresa y un deter!
minado nimero de trabajadores™ (en lo que
coincide sustancialmente con el art. 77 ET), a
las Organizaciones sindicales, directamente o
a través de los Delegados sindicales. La previl]
sién de la LEBEP de que las reuniones tengan
lugar fuera de las horas de trabajo se contiene
también en el art. 78.1 ET; y también es
comun a ambas normas la posible excepcién a
esta regla que puede establecerse mediante
acuerdo entre trabajadores y empresario (o,
como especifica el art. 46.2 LEBEP, «entre el
6rgano competente en materia de personal y
quienes estén legitimados para convocarlas
[las reuniones]»). Se observa alguna diferen’]

75 Mientras que el art. 77.1 ET fija ese nimero en el
33 por 100 de la plantilla, el art. 46.1.d LEBEP lo eleva al
40 por 100 del correspondiente «colectivo convocadoy.

cia en la imputacién de la responsabilidad
derivada del anormal desarrollo de la reul]
nién; mientras que la LEBEP responsabiliza
a los convocantes de la reunién, el ET hace
responsables a quienes la presidan, esto es, el
Comité de Empresa o los Delegados de persol |
nal mancomunadamente. La LEBEP incluye
ademés una cldusula desconocida en el ET
(«la celebracién de la reunién no perjudicara
la prestacion de los servicios»), aunque implil |
cita légicamente al exigirse que las reuniones
se celebren fuera del horario laboral. Por otra
parte, la LEBEP silencia una serie de aspecl]
tos que siregula el ET —presidencia de la reul]
nién, comunicacién de la convocatoria y otras
circunstancias al empresario, obligacién de
éste de facilitar el centro de trabajo para la
reunién, régimen de las votaciones—; en estas
cuestiones. debe entenderse aplicable suplel]
toriamente el ET, de acuerdo con la regla del
art. 7 LEBEP, a cuyo tenor el personal laboral
de las Administraciones se rige tanto por la
legislacion laboral (y la negociacién colectiva)
como por los preceptos de la propia LEBEP
destinados a dicho personal. En los puntos de
discordancia en la materia entre la LEBEP y
la legislacién laboral ha de prevalecer aquél]
1la, como ley posterior y especial que es.

3.7. Deberes de los trabajadores
al servicio de Administraciones
Publicas

Los empleados publicos (funcionarios y
trabajadores) quedan obligados por la
LEBEP a una serie de deberes que el Capitul]
lo VI del Titulo ITI7¢ de la Ley distribuye, sin

76 Capitulo de aplicacién directa para la Administra[]
cion del Estado, como indica la Instruccion 1.12 de las
Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la aplicacién
del Estatuto Basico del Empleado Pdblico en el &mbito
de la Administracion General del Estado y sus organis[]
mos publicos, publicadas por la Resolucién de 21 de
junio de 2007, de la Secretarfa General para la Adminis[]
tracién Pdblica. La Instruccién 12 insiste puntualizando
que «el Cédigo de Conducta, integrado por los deberes,
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un criterio muy riguroso, entre los que llama
«principios éticos» y los que denomina «prin(]
cipios de conducta»; denominaciones ambas
que, aparte su proximidad (pues la propia
Ley afirma que los principios éticos inspiran
el cédigo de conducta de los empleados publil]
cos: art. 52), pueden inducir a confusién, ya
que sus respectivos contenidos van referidos
inequivocamente a deberes legales impuestos
(algunos meramente reiterados) por la
LEBEP, y no a simples obligaciones morales.

El art. 52 LEBEP traza el perfil del «deber
ser» del empleado publico, adornado por un
formidable cimulo de virtudes, en algiin caso
redundantes, que han de inspirar el «cddigo
de conducta» por el que debe regirse: «objetil]
vidad, integridad, neutralidad, responsabilil]
dad, imparcialidad, confidencialidad, dedical]
ci6én al servicio publico, transparencia, ejem[]
plaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia,
honradez»; cualidades generales a las que la
Ley anade otras especificas muy actuales:
«promocion del entorno cultural y medioam(
biental y respeto a la igualdad entre mujeres
y hombres».

Los deberes del empleado pablico enunciall
dos en la LEBEP pueden distribuirse en tres
grupos: el primero tiene por comun denomil]
nador la obligada sujecién de los empleados
publicos a la persecucién de la satisfaccion de
los intereses generales, objetivo constituciol
nal de las Administraciones Publicas (art.
103.1 CE). Ese deber general, que ha de
impregnar toda la actuacién del trabajador
de las Administraciones (con clara diferencia
de lo que ocurre al trabajador del sector pril]
vado, no vinculado por esos intereses general |
les, sino exclusivamente por los particulares
de su empresa) aparece reconocido de modo
expreso en la LEBEP (arts. 52, y 53.2y 8) e
inspira varios deberes més especificos; asi,
los deberes de objetividad, neutralidad,

principios éticos y principios de conducta contemplados
en los articulos 52, 53 y 54, es de aplicacién directa al
personal funcionario y al personal laboral».

imparcialidad y dedicacién al servicio ptblico
(arts. 52, 53.2 y 11). La primacia de los intel
reses generales sobre los particulares de los
empleados publicos queda también reiterall
damente resaltada en la LEBEP, que impone
a dichos empleados una actuacién imparcial
«al margen de cualquier otro factor que
exprese posiciones personales, familiares,
corporativas, clientelares o cualesquiera
otras...» (art. 53.2), vedandoles que interven(]
gan en «aquellos asuntos en los que tengan
un interés personal» (art. 53.5) susceptible de
prevalecer sobre el interés publico, que realil
cen operaciones patrimoniales o, en general,
negocios juridicos que puedan suponer un
conflicto de intereses con las obligaciones del
puesto publico (art. 53.6), que acepten favol
res de particulares que resulten injustificall
dos y desborden los usos sociales en la matel
ria (arts. 53.7 y 54.6), o que influyan en la trall
mitacién y/o resoluciéon de un procedimiento
sin causa justificada o cuando sea para su
propio beneficio o el de su entorno familiar o
social (art. 53.9), o que utilicen en provecho
propio o de personas allegadas los recursos y
bienes publicos, o no velen por la conservall
cién de éstos (art. 54.5).

Un segundo grupo de deberes tiene como
logica finalidad, muy conexa con la anterior,
la satisfaccion de los derechos e intereses de
los ciudadanos administrados. En este grupo
de deberes, que pesan tanto sobre funcional’
rios como sobre trabajadores, se encuentran
el de lealtad y buena fe con los ciudadanos
(art. 53.3), el de respeto a los derechos fundal’
mentales y proscripcion de discriminaciones
(arts. 52 y 53.4), el deber de secreto y discrel]
cién sobre los asuntos que conozcan en razén
de su funcién (art. 53.12), el de atencién y res!(]
peto a los ciudadanos (art. 54.1), el deber de
informacién a dichos ciudadanos (art. art.
54.4) y, en fin, el deber de garantizar la aten!(]
cién al ciudadano en la lengua oficial del
territorio cuando lo solicite (art. 54.11)"7. La
especial posicién del empleado publico en

77" Sobre el alcance de este deber, vid. supra 3.b).
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cuanto a la proteccién de los derechos de los
ciudadanos se refleja en el énfasis que la
LEBEP pone en la exigencia de los deberes
referidos, mucho mas intensos que los que
pesan sobre el trabajador del sector privado
con relacién a los clientes de la empresa.

Por ultimo hay un grupo de deberes hacia
la propia Administracién a la que el empleal]
do publico sirve, en la medida en que éste ha
de procurar «el cumplimiento de los objetivos
de la organizacién» (art. 53.8). Se da aqui, en
muchos aspectos, una relacién de obligacién
muy préxima, s6lo que reforzada, a la que
existe entre el empleador privado y sus tral]
bajadores, de la que brota una serie de debel]
res reconocidos, en términos generales, tanto
en la LEBEP como en el ET. No extrafia asi
que el art. 53.3 LEBEP acufie unos deberes
de «lealtad y buena fe» hacia la Administral]
cién y sus superiores, comparferos y subordil]
nados (y en otro plano, como ya hemos visto,
hacia los administrados) que intensifican el
deber de buena fe al que se refieren los arts.
5.a) y 54.1.d) ET. El legislador de 2007 no tiel]
ne, por cierto, ningin prejuicio ideoldgico
para exigir abiertamente la lealtad de los
empleados publicos, sin temor de verse empal]
rentado con ciertas concepciones juridicas del
pasado’®. Manifestacién de ese deber reforzal
do de buena fe, entroncado también con el
deber de colaboracién que consagra el art.
20.2 ET, es la obligaciéon de los empleados
publicos de mantener actualizada su formal]
cién y cualificacién (art. 54.8 LEBEP) y de
poner en conocimiento de sus superiores «las
propuestas que consideren adecuadas para
mejorar el desarrollo de las funciones de la
unidad en la que estén destinados» (art. 54.10
LEBEP).

En este mismo contexto se situa otro
deber, consagrado tanto en el ET (arts. 5.ay

78 Recuérdese como el art. 76 de la Ley de Funcio[]
narios Civiles del Estado de 1964 (derogado por la
LEBEP) imponfa a éstos el deber de «colaborar lealmen[]
te con sus jefes y comparierosy.

ALFREDO MONTOYA MELGAR

20.2) como en la LEBEP (arts. 52, 53.10 y
54.2), a saber, el de diligencia en el cumplil]
miento de la prestacién de servicios encomen!(]
dada.

En fin, todo empleado ptblico —y por tanto,
todo trabajador de la Administraciéon— esta
vinculado por el deber de obediencia a las
«instrucciones y 6rdenes profesionales de los
superiores» (art. 54.3 LEBEP), regla coincil]
dente con las contenidas en los arts. 5.c y 20
ET. La exigencia de que las 6rdenes recibidas
por el trabajador sean «regulares» (art. 20.2
ET) para generar obligatoriedad reaparece
en el art. 54.3 LEBEP, que exceptua de obel]
diencia al empleado publico respecto de las
ordenes de sus superiores que «constituyan
una infracciéon manifiesta del ordenamiento
juridico», supuesto en el cual, tanto en el ET
como en la LEBEP, el empleado puede esgril]
mir su ius resistentiae frente a la orden ilegal.

Al margen de estos tres grupos de deberes
especificos, es evidente que sobre el empleado
publico, como sobre todo trabajador en sentil]
do amplio, pesan la «sujecién y observancia
de la Constitucién y del resto del Ordenal]
miento juridico» (art. 52 LEBEP), sujecién
que por lo demads obliga a cualquier ciudadal]
no (art. 9 CE). Aplicacién especifica, entre
otras, de esta regla general es el concreto
deber de cumplir las normas de seguridad y
salud en el trabajo [art. 54.9 LEBEP y arts.
5Db)y 19.2 ETy 14.4 LPRL)].

3.8. Régimen disciplinario del personal
de las Administraciones Publicas

El Titulo VII de la LEBEP contiene el régill
men disciplinario para sancionar las faltas o
infracciones profesionales cometidas por los
empleados publicos. Dicho régimen se aplica,
pues, tanto a funcionarios como a personal
laboral™, si bien respecto de estos tltimos es

79 El citado Titulo VII de la LEBEP es de aplicacién
integra y directa al personal laboral de la Administracion

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93

-

SUMARIO >




40

INFORMES Y ESTUDIOS

supletoria la legislacién laboral; ésta, en efecl’
to, s6lo se aplicaré en lo no previsto en el cital |
do Titulo (art. 93.4). La regulacién del citado
Titulo VII alcanza no sélo a los autores de las
faltas sancionables (art. 93.1) sino también a
los inductores (art. 93.2) y a los encubridores
de faltas graves y muy graves de las que se
derivara dano grave para la Administracién o
para los ciudadanos (art. 93.3).

El ejercicio de la potestad disciplinaria
corresponde a las distintas Administraciones
frente a su respectivo personal, incluido,
como ya se ha dicho, el laboral. El art. 94.1
LEBEP dispone que la responsabilidad discil
plinaria de dicho personal es exigible «sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial o
penal» que pudiera derivarse de la falta
cometida; férmula que parece inspirada en el
art. 4 del Reglamento de Régimen Disciplinal]
rio de los Funcionarios de la Administraciéon
del Estado (RD 33/1986, de 10 de enero),
segtn el cual dicho régimen disciplinario «se
entiende sin perjuicio de la responsabilidad
civil o penal en que puedan incurrir los funl]
cionarios» (art. 4). Dado el tenor del citado
art. 94.1 LEBEP, no resulta de aplicacién en
la materia el principio non bis in idem que
impide que una infraccién sea sancionada
simultaneamente en via administrativa-dis[]
ciplinaria (pues el despido de un trabajador
de la Administracién no deja de ser un acto
administrativo disciplinario)®® y en via juris’]

del Estado, como indican las Instrucciones de 5 de junio
de 2007 (5.d) publicadas por Resolucién de 21 de junio
de 2007, de la Secretarfa General para la Administracién
Piblica, para la aplicaciéon del Estatuto Basico del
Empleado Piblico en el ambito de la Administracién
General del Estado y sus organismos pblicos. La Ins[]
truccién 13, por su parte, insiste en que el régimen dis[]
ciplinario del Titulo VII LEBEP se aplica al personal fun[]
cionario y al laboral; respecto de éste declara la vigencia
de los convenios colectivos en cuanto no se opongan al
Titulo VII. Llama la atencién que la indicada Instruccién
13 se olvide de la «legislacién laboraly, declarada expre[]
samente de aplicacién supletoria en materia disciplina[]
ria por el art. 93.4 LEBEP,

80 En sentido contrario, la STC 6/1988, de 21 de
enero, sostuvo que el despido de un empleado del Mi[]

diccional penal; principio acogido con caracl
ter general en el art. 133 de la L. 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comutn. Esta posible acumulacién de sanciol |
nes disciplinarias y penales frente a delitos y
faltas de los empleados publicos es congruenl!
te con la doctrina del TC (asi, Ss. 2/1981, de
30 de enero; 177/1999, de 11 de octubre; y
152/2001, de 2 de julio), que sostiene que el
indicado principio non bis in idem no juega en
caso de «existencia de una relacién de suprel
macia especial de la Administracion (...) que
justificase el ejercicio del jus puniendi por los
Tribunales y a su vez de la potestad sanciol
nadora de la Administracién»®. Aunque el
concepto de «relacion especial de supremall
cia» dista de ser preciso®?, parece presidir no
sélo la posicién de la Administracién en la
relacién funcionarial sino también en la labol'l
ral, teniendo sobre todo en cuenta que a esta
dltima se aplica no sélo la legislacién laboral
sino numerosos preceptos de la LEBEP
(entre ellos los disciplinarios) de los que se
desprende que las Administraciones ostenl]
tan en las relaciones con su personal laboral
una posicién de dominio més intenso que el
que se observa en las relaciones laborales
ordinarias (v.g.: aparte de la ya citada compal
tibilidad de sanciones administrativas y
penales, la inhabilitacién del trabajador des!

nisterio de Justicia no era ejercicio de «potestad de
imperio alguna, al estar sujeto al Derecho laboral. Hoy
es evidente que la Ley ha querido dotar a las Adminis[]
traciones de un poder disciplinario unitario, de clara
naturaleza juridico-publica, que alcanza a funcionarios
y personal laboral, y que se rige por los mismos princi[]
pios, y sustancialmente el mismo sistema de faltas y san[]
ciones. Vid. en tal sentido el Titulo VII («Régimen disci[]
plinario») de la LEBEP.

81 En las relaciones laborales concertadas por
empresarios privados no se plantea siquiera el problema
de la concurrencia entre despido y sancién penal, pues[]
to que aquél es un puro acto contractual, de derecho
privado, con causa y finalidad absolutamente indepen[]
dientes de las de la sancién penal.

82 Vid. CHINCHILLA MARIN, C., «Relacién especial de
sujeciény, en Enciclopedia Juridica Bdsica (dir. A. Monto-
ya Melgar), vol. IV, Madrid, 1995.
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pedido por una Administracién Publica, pena
accesoria que no existe en el sector privado).
No obstante admitir la compatibilidad de
sanciones disciplinarias administrativas y
penales, el art. 94.3 LEBEP ordena que cuan(’
do la instruccién de un expediente disciplinall
rio revelara indicios fundados de criminalil]
dad, se suspendera la tramitacién, poniendo
tal circunstancia en conocimiento del Minis(]
terio Fiscal, y quedando vinculada la Admil]
nistracion por los hechos declarados proball
dos en el correspondiente proceso.

Por otra parte, el personal laboral al servi(]
cio de las Administraciones puede incurrir en
responsabilidad patrimonial, exigible por la
correspondiente Administracién para resarl]
cirse de los dafos que dicho personal le hubiel]
ra causado o para reintegrarse de las indem/(]
nizaciones que hubiera debido pagar a los
particulares perjudicados por actos dolosos,
culposos o gravemente negligentes de su per(]
sonal (art. 145 de la L. 30/1992, y arts. 19 a 21
del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de res(|
ponsabilidad patrimonial, aprobado por RD
429/1993, de 26 de marzo).

El ejercicio del poder disciplinario esta
sujeto a los principios de legalidad y tipicidad
(en los términos flexibles que luego se vera), y
a los de irretroactividad de las normas no
favorables, proporcionalidad, culpabilidad y
presuncién de inocencia (art. 94.2 LEBEP).
Respecto de las faltas del personal laboral, el
primero de esos principios se flexibiliza en el
sentido de que no se exige que tales faltas se
encuentren tipificadas necesariamente en
una norma con rango de ley, sino que se
admite su tipificacién en convenio colectivo
[art. 94.2.a) LEBEP]. A diferencia de lo que
ocurre en el sector privado, en el régimen disl]
ciplinario publico juega la presuncién de inol]
cencia del imputado® (art. 94.2.e LEBEP).

83 La actual doctrina constitucional (asi, STC
30/1992, de 18 de marzo, reiterada por SSTC 27/1993,
de 25 de enero, 53/1995, de 23 de febrero, etc.) decla-

Los restantes principios son comunes al régil]
men sancionador de funcionarios y personal
laboral; asi el principio de proporcionalidad o
gradualidad, acogido en el art. 94.2.c LEBEP,
aparece expresamente reconocido en el art.
58.1 ET.

A diferencia también de lo que ocurre en la
legislacion laboral —en la que la ley (el ET)
s6lo tipifica las causas de la sancién maxima
(el despido: art. 54)—, la LEBEP procede a
enumerar las faltas muy graves (hasta diecil]
siete®?), remitiéndose respecto de las graves a
lo que dispongan los convenios colectivos (art.
95.3 LEBEP); curiosamente, esta prevision

ra inaplicable la presuncién de inocencia en la extincion
del contrato de trabajo, por ser ésta un acto de resolu[]
cién contractual y no una sanciéon administrativa, no
existiendo por tanto ejercicio del «ius puniendi» ptblico
ni «aplicacion del derecho penal administrativoy. Esta
doctrina, hoy consolidada, corrige la inicial que apoy? el
juego de la presuncién de inocencia en el proceso labo[]
ral, primero implicitamente (SSTC 24/1984, de 23 de
febrero y 62/1984, de 21 de mayo, comentadas por
ALONSO OLEA, Manuel, en Jurisprudencia Constitucional
sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo Il, referencias 94
y 118), y luego de modo explicito (SSTC 36 y 37/1985,
ambas de 3 de marzo, comentadas asimismo por ALON[
so OLEA, Manuel, en Jurisprudencia Constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, tomo Il, referencias 143 y
144). El cambio de orientaciéon se inicié con la STC
6/1988, de 21 de enero (comentada también por ALON[
so OLEA, Manuel, en Jurisprudencia Constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, tomo VI, ref. 283), que decla[]
ré que la presuncién de inocencia sélo juega en el dmbil]
to de las actuaciones judiciales pero no en el disciplina[]
rio laboral, y con la STC 81/1988, de 28 de abril (comen[]
tada por el mismo autor en Jurisprudencia Constitucio[]
nal sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo VI, ref., 317) a
cuyo tenor la citada presuncion tiene aplicacion en el
proceso penal, pero no en el laboral como venfa soste[]
niendo la jurisprudencia social. Vid. nuestro comentario
a la sentencia 27/1993, en ALONSO OLEA, Manuel, y
MonToYa MELGAR, Alfredo, Jurisprudencia Constitucional
sobre Trabajo y Seguridad Social, tomo XI, ref. 700.

84 En realidad, la Gltima letra tipificadora de faltas
muy graves en el art. 95.2 LEBEP (la letra p) se refiere a
un amplio cajon de sastre que alberga las «faltas muy
graves (...) tipificadas como tales en Ley de las Cortes
Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspon[]
diente Comunidad Auténoma o por los convenios colecl]
tivos en caso de personal laboraly.
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no se contempla, pensamos que por olvido,
respecto de las faltas leves cuyo régimen se
defiere exclusivamente a las Leyes de Funl]
cién Publica que se dicten en desarrollo del
Estatuto Basico del Empleado Publico.

Es evidente que las tablas de infracciones

y sanciones muy graves, incluidas respectivall
mente en los arts. 95 y 96 LEBEP, desplazan

respecto del personal laboral de las Adminis[]
traciones la aplicabilidad del citado art. 54

ET. Comparando unas y otras infracciones se

advierte que las que enumera el art. 54 ET

son de cardcter mas general y van referidas

todas ellas a incumplimientos contractuales

del trabajador graves y culpables. En sentido

diferente, las «faltas muy graves» que tipifica

el art. 95.2 LEBEP incorporan un buen

numero de incumplimientos impregnados de

significacién juridico— publica, que tienen su

razén de ser en la especial posicién de sujel]
ciéon de los empleados publicos al Ordenal]
miento juridico y, en dltimo término, en la

naturaleza de los intereses que sirven las

Administraciones (intereses generales: art.

103.1 CE). Asi, de un modo muy claro, es fall]
ta muy grave lo que el art. 95.2.a) LEBEP llal]
ma con circunloquio «el incumplimiento del

deber de respeto a la Constitucion y a los res!(|
pectivos Estatutos de Autonomia (...) en el

ejercicio de la funcién publica»; este «deber de

respeto» es sencillamente el deber de cumplir

y aplicar tales normas, deber que pesa no sélo

sobre los funcionarios (pese a la referencia a

la «funcién publica») sino sobre el personal

laboral de las Administraciones (y sobre todo

ciudadano, por lo demas: art. 9 CE). También

es falta muy grave la incomparecencia injus! |
tificada ante las Comisiones de investigaciéon

de las Cortes Generales o Asambleas legislal
tivas autondmicas (art. 95.2.1 LEBEP).

La tabla de faltas muy graves contenida en
el art. 95.2 LEBEP es bastante mas extensa
(diecisiete tipos, el dltimo de ellos remitido a
lo que dispongan la legislacién y la negociall
cién colectiva) que la del art. 54 ET (siete
tipos); por anadidura, mientras que ésta se
presenta como numerus clausus, aquélla es

abierta, permitiendo [art. 95.2.p)] que los
convenios colectivos tipifiquen nuevas faltas
muy graves del personal laboral. A diferencia
de lo que ocurre con la relacion entre el art. 54
ET y los convenios colectivos —en la que el
riguroso principio de legalidad prohibe que
los convenios puedan crear nuevas causas de
despido, siéndoles sélo posible precisar o conl!
cretar las previstas en el ET—, el art. 95.2.p)
LEBEP admite la deslegalizacion de las citall
das faltas, confirmando la dualidad prevista
en el art. 94.2.a) LEBEP, que permite la tipil
ficacién de las faltas y sanciones del personal
laboral en los convenios colectivos.

La mayor parte de las faltas muy graves
relacionadas en el art. 95.2 LEPEB es recon! !
ducible, mutatis mutandis, a las causas de
despido disciplinario del art. 54 ET. Asi, el
abandono de servicio y la omisién voluntaria
de la prestacion laboral [art. 95.2.c) LEBEP]
podria configurarse como falta de asistencia
al trabajo [art. 54.2.a) ET] o como disminucién
voluntaria y continuada en el rendimiento
[art. 54.e) ET]. La adopciéon de decisiones
manifiestamente ilegales y lesivas [art.
95.2.d) LEBEP], la utilizacién indebida de
documentos o informes [art. 95.2.e) LEBEP],
la negligencia en la custodia de secretos ofil
ciales [art. 95.2.f) LEBEP], la violacién de la
imparcialidad [art. 95.2.h) LEBEP], la prevall
lencia de la condicién de empleado publico
para obtener beneficios indebidos [art. 95.2.j)
LEBEP] y la incursién del empleado en
incompatibilidad [art. 95.2.n) LEBEP] encal]
jan sin dificultad en lo que el art. 54.2.d) ET
tipifica como transgresién de la buena fe con!
tractual y abuso de confianza. El notorio
incumplimiento por el empleado laboral de
sus funciones [art. 95.2.g) LEBEP] puede sub-
sumirse en la desobediencia o indisciplina del
art. 54.2.b) ET y en la disminucién voluntaria
y continuada del rendimiento del art. 54.2.e)
ET. La desobediencia a las 6rdenes e instruc!
ciones de sus superiores [art. 95.2.1)) LEBEP]
guarda estrecha relacién con la desobediencia
e indisciplina del art. 54.2.b) ET, aunque delil]
mita mas el tipo de infraccion al exigir que la
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desobediencia sea «abierta», esto es, patente,
y que la orden o instruccién desobedecida no
constituya infraccion manifiesta del Ordenall
miento juridico, pues en tal caso la desobel]
diencia seria legitima. Un ultimo grupo de fall
tas muy graves, el consistente en la vulneral]
cién de derechos fundamentales, no encuenl]
tra su homoélogo en el art. 54.2 ET, aunque
genéricamente pudiera vincularse con situall
ciones de desobediencia e indisciplina
[art.54.2.b) ET]. Tal es el caso de las actuaciol]
nes discriminatorias [art. 95.2.b) LEBEP], la
obstaculizacién de las libertades publicas y
derechos sindicales [art. 95.2.k) LEBEP],
incluido expresamente el derecho de huelga
[art. 95.2.]1) LEBEP] y la desatencién de los
servicios esenciales en caso de huelga [art.
95.2.m) LEBEP]. En fin, el art. 95.2.0) LEPEB
tipifica como falta muy grave el «acoso labol]
ral», una figura que parece englobar tanto las
modalidades de acoso relacionadas en el art.
54.2.g) ET (por razén de origen racial o étnico,
religiéon o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, acoso sexual y por razén
de sexo0) como otras posibles debidas a causas
diferentes (v.g: por el aspecto fisico del acosal
do, o por su forma de vestir o hablar, etc.).

La relacién de faltas muy graves del art.
95.2 LEBEP pone de relieve la especial preol]
cupacion del legislador por preservar bienes
publicos como el orden juridico y los derechos
fundamentales por él reconocidos, asi como el
adecuado funcionamiento de los servicios
publicos y el desemperio de los empleos publil]
cos atendiendo los intereses generales y no
los propios del empleado o de terceros que
estuvieran en colisién con aquellos. La intenl]
cién de la Ley es sin duda la de configurar en
todo caso como faltas muy graves las que enulJ
mera en el art. 95.2, no admitiendo la posibil]
lidad de graduacién de ellas, pues ya la norl]
ma se encarga en algunos casos, al definir el
tipo, de senalar su gravedad (asi, adopcidn de
acuerdos «manifiestamente ilegales», «notol
rio incumplimiento» de las tareas encomenl]
dadas; «desobediencia abierta» a las érdenes
de los superiores).

Como ya hemos dicho, la LEBEP faculta a
los convenios colectivos [arts. 94.2.a), 95.2.p)
y 95.3] no sélo para concretar o desarrollar
las faltas muy graves del personal laboral
acuniadas en la Ley, del mismo modo que lo
hace la negociacion colectiva respecto de los
incumplimientos tipificados en el art. 54 ET,
sino para afnadir otras (art. 95.2.p) LEBEP:
«También seran faltas muy graves las que
queden tipificadas como tales...por los convel]
nios colectivos en el caso de personal labol]
ral»). Naturalmente, la negociacién colectiva
sélo podra incluir nuevos tipos de faltas muy
graves cuando la infraccién tipificada retina
las condiciones de gravedad y/o lesividad que
permitan objetivamente su calificacién como
tales. Aunque el art. 54 ET no sea aplicable al
personal laboral de las Administraciones, es
dificil que los nuevos tipos de faltas que puel]
da acunar la negociacion colectiva no encajen
en alguna de las causas de despido del citado
art. 54 ET.

Respecto de las faltas graves, la LEBEP
deslegaliza por completo su tipificacién, encol |
mendandola en bloque a la negociaciéon colec!|
tiva. Ciertamente, tampoco el ET tipifica
incumplimientos de los trabajadores mas alla
de los muy graves generadores de despido,
encomendando la graduacién de las corresl]
pondientes faltas y sanciones, alternativall
mente, a la legislacion o a los convenios colecl
tivos (art. 58.1 ET). Ello casa con la prevision
constitucional (art. 25.1 CE) que sélo exige
tipificacién legal a las infracciones adminis(]
trativas, distintas obviamente de las faltas o
incumplimientos contractuales-laborales en
que puede incurrir el trabajador al servicio de
las Administraciones.

Con todo, el art. 95.3 LEBEP fija a 1a nego!|
ciacién colectiva unas pautas para calificar
una falta como grave: el grado en que se haya
vulnerado la legalidad, la gravedad de los
danos causados y el descrédito que la comil]
sién de la falta haya supuesto para la Admil]
nistracién. Nuevamente se advierte la pecul]
liaridad que presentan las faltas de los trabal]
jadores al servicio de las Administraciones:
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mientras que el sistema sancionador del ET
reposa sobre la idea de proteger el interés prilJ
vado de la empresa frente a incumplimientos
contractuales de los trabajadores, el sistema
sancionador de la LEBEP pone énfasis en la
proteccion de la legalidad, el buen funcionall
miento del servicio publico y los intereses
generales.

Por lo que se refiere a las faltas leves, el
art. 95.4 LEBEP parece olvidarse del persol]
nal laboral, limitando su regulacién a los funl]
cionarios; en efecto, dicho precepto dispone
que «las Leyes de Funcién Puablica (...) deter(]
minaran el régimen aplicable a las faltas
leves...». Pese al olvido, no hay duda de que
sera también la negociacion colectiva la com![]
petente para proceder a tipificar esas faltas y
sus correspondientes sanciones, analdgicall
mente a lo que ocurre con las faltas graves, y
de conformidad con lo dispuesto en el art.
94.2.a LEBEP, que encarga a la negociaciéon
colectiva la tipificacion de dichas faltas y sanl]
ciones en general.

La LEBEP contiene unas escuetas reglas
sobre sanciones por faltas del personal labol]
ral de las Administraciones Publicas, sanciol
nes que, légicamente, deben ser proporcional]
das al caracter doloso o culposo de la falta, al
«dario al interés publico», a su posible reiteral]
cién y al grado de participacion del imputado
(art. 96.3 LEBEP).

Respecto de las faltas muy graves de los
trabajadores, la LEBEP se ocupa de fijar una
sancién unica —el despido disciplinario—, que
para el personal laboral significa lo que la
separacion del servicio para los funcionarios.

En efecto, desde el punto de vista técnico-
juridico la comisién de faltas muy graves por
parte de un funcionario puede dar lugar a su
«separacion del servicio» [art. 96.1.a) LEBEP],
mientras que esas faltas provocan el «despido
disciplinario» del trabajador. Tal despido tiel]
ne la singularidad de que debe ir precedido de
un procedimiento administrativo sancional]
dor («expediente disciplinario», al que se

refiere el art. 96.2 LEBEP®%); en el mismo
sentido, el art. 94.3 alude a la «instruccién de
un procedimiento disciplinario» en el que se
separaran las fases instructora y sancionadol
ra, atribuyéndose a d6rganos distintos (art.
98.2)%, todo ello sin perjuicio de que la regul’
lacion concreta del procedimiento se encol’
miende al desarrollo reglamentario de la
LEBEP (art. 98.2).

Particularidad destacada del despido de
los trabajadores fijos al servicio de la Admil]
nistracién es también la de que, declarado tal
despido improcedente, la regla del art. 56.1
ET de que el empresario puede optar entre
readmitir o indemnizar al trabajador despel]
dido, quiebra (art. 96.2 LEBEP), de modo que
todo trabajador fijo despedido de modo improl]
cedente por una Administraciéon Publica ha
de ser necesariamente readmitido por ella.
La Administracién tiene en efecto la obligal]
cién unica de readmitir, dados los términos
legales («procedera la readmisién del persol
nal laboral fijo cuando sea declarado improce!
dente el despido...»); y ello por imperativo
legal expreso, y no, como en alguna ocasién se
ha argumentado, porque la Administracién
tenga vedada la opcidén a favor de la indemnil
zacién al estar vinculada por la interdiccién
de la arbitrariedad a que la obliga el art. 9.3
CE, pues admitir esta tesis seria tanto como
reconocer que el ET permite a los empresall
rios privados tal arbitrariedad, siendo asi que
cuando éstos optan por la indemnizacién
obran exactamente secundum legem. Por lo
que se refiere a los trabajadores no fijos (sean
temporales o incluso indefinidos, segun la
tipologia jurisprudencial asumida por la
LEBEP: art. 8.2.¢), la consecuencia del despil]
do declarado improcedente sera la tradicional

8 Y al que ya ser referfa, sin acudir a mas remotos
precedentes, la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964 (art. 92, derogado por la LEBEP).

86 Separacién de fases prevista en el art. 134.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comain.
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opcién por el empresario entre readmision e
indemnizacidn, prevista en el art. 56.1 ET.

Si la Ley quiere configurar a las Adminis!(
traciones como «patronos modelo» (como se
decia en los origenes de la legislacion
social®?), obligdndolas a readmitir en todo
caso a los trabajadores fijos que hubiera des(]
pedido de modo improcedente, también quiel
re proteger a la Administracion frente a sus
empleados poco escrupulosos, agravando el
despido disciplinario (procedente) con la oblil]
gada sancién aneja de «inhabilitaciéon para
ser titular de un nuevo contrato de trabajo
con funciones similares a las que desempenal]
ban» [art. 96.1.b) LEBEP] La inhabilitacién
afecta al trabajo en el sector publico, rigiendo
para contratar de nuevo tanto con la Admil}
nistracion que despidi6 al empleado como con
cualquier otra Administracién; asi se des[]
prende del art. 56.1.d) LEBEP, que exige,
como requisito imprescindible para particil]
par en procesos selectivos para ocupar un
puesto similar «no haber sido separado
mediante expediente disciplinario del servil]
cio de cualquiera de las Administraciones
Publicas o de los 6rganos constitucionales o
estatutarios de las Comunidades Auténol]
mas». Tanto el art. 56.1.d) como el 96.1.b)
LEBEP coinciden en circunscribir la inhabilil
tacion al caso de que el trabajador intentara
ser re-contratado para ejercer «funciones
similares» a las que venia desempenando al
ser despedido.

La diferencia en este punto entre el despil]
do regulado en la LEBEP y el regido por el ET
y LPL es notoria, pues segin estas normas
laborales nada impide que un trabajador desl]
pedido pueda ser contratado por otro emprel]
sario (e incluso, aunque sea improbable, por
el mismo que le despidié) en un empleo simil]
lar oigual. En fin, la prohibicién de participar
en los procesos selectivos para el empleo

87" Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, Ideologia y lengual]
je en las leyes laborales de Espana (1873-2009), 22 ed.,
Thomson Reuters/Civitas, 2009, pags. 92 y ss.

publico alcanza también a los extranjeros que
se hallen sometidos a inhabilitacién o sanciéon
disciplinaria que impidan en su respectivo
pais el acceso a dicho empleo publico [art.
56.1.d) LEBEP].

El art. 96.1 LEBEP enumera otras posil]
bles sanciones —permitiendo en su apartado
g) que la ley establezca otras mas, autorizal]
cién por lo demas innecesaria—, sin indicar a
qué tipo de faltas corresponden. Asi, se refiel]
re expresamente a la suspension de empleo y
sueldo de hasta seis afios del personal laboral
[art. 96.1.c) LEBEP], suspension cuya dural]
cién se graduara de acuerdo con la mayor o
menor gravedad de la falta. Otros tipos de
sanciones parecen comunes a trabajadores y
funcionarios (traslado forzoso, apercibimien!]
to) y otros, exclusivos para funcionarios
(«demérito» y separacion del servicio).

La Ley impone unas reglas de forma a las
que ya se ha aludido —expediente disciplinal]
rio rapido con separacion de las fases de ins[J
truccién y sancién, importando las reglas del
proceso penal— que rigen respecto de todo el
personal de las Administraciones, tanto para
la imposicién de las sanciones muy graves
como de las graves (art. 98.1 LEBEP). ReslJ
pecto de las leves, la Ley prevé un procedil]
miento sumario con audiencia del interesado
(art. 98.1 cit.).

También en materia de prescripcién de fall’]
tas la LEBEP (art. 97) desplaza al ET, estal
bleciendo un régimen juridico mucho mas
gravoso para el trabajador al fijar plazos
notablemente mas largos que los establecidos
en el art. 60.2 ET: tres afios para las infrac!|
ciones muy graves, dos afios para las graves y
sels meses para las leves, frente a los sesenta,
veinte y diez dias que fija el ET. La LEBEP
anade ademads plazos de prescripcion de las
sanciones (tres, dos y un afio, respectivamen| |
te, para las sanciones por faltas muy graves,
graves y leves).
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RESUMEN Partiendo de la existencia de una diversidad de empleados al servicio de las Administral]
ciones Publicas y de la inexistencia de un estatuto unitario comun a todos ellos, el presen(’
te estudio examina la incidencia de la naturaleza de dichas Administraciones Publicas
sobre las relaciones laborales de las que son parte, y sus multiples manifestaciones, de las
que se destacan los limites de las Administraciones en la planificacién de sus recursos
humanos, los procedimientos de seleccién por las Administraciones de los trabajadores a su
servicio, la proteccion del interés general a través del régimen de incompatibilidades de los
empleados publicos, las limitaciones en la fijacién del régimen retributivo, las peculiaridal’l
des en la aplicacién del principio de estabilidad en el empleo, y, naturalmente, la inciden(]
cia sobre el sistema de derechos y deberes de los trabajadores al servicio de las Adminis!
traciones publicas y sobre el régimen disciplinario al que estan sujetos.

ABSTRACT Public Administrations employ a variety of workers who lack a joint and common statute.
From this starting point, this paper analyses the repercussions of the nature of Public
Administrations on the labour relations within which they are framed, as well as the mul™
tiple scenarios in which they act. Such scenarios include: the limits of the Administration
with regards to human resource planning, the recruitment process within the Adminis(’
tration, the protection of the common interest through the incompatibility regime of pub(’
lic employees, the limits to define the wage regime, the peculiarities in the application of
the principle of job stability and, also, the repercussions for the system of Public Admin(]
istrations workers' rights and duties and for the disciplinary regime to which those work
ers are bound.
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El acceso al empleo publico laboral

INTRODUCCION

I Derecho Administrativo de la Fun[]

cién Publica y el Derecho del Trabajo

se han influido reciprocamente en la
ordenacion del personal funcionarial y del per[]
sonal laboral lo que ha producido una progresil
va aproximacion de sus respectivos estatutos
juridicos®. Asi, por ejemplo, en un primer
momento, instituciones administrativas como
los sistemas de seleccion de personal o las excel
dencias fueron acogidas por la legislacion labol
ral; mas adelante, instituciones nacidas en el
ambito del Derecho del Trabajo, como la negol]
ciacion colectiva, han acabado siendo implanl(’]
tadas en los dominios de la funcién publica?.

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo. Facultad
de Derecho. Universidad Complutense

T Vid., M. ALonso OLE, «Los limites de la aplicacion
del Derecho del Trabajo al personal de las Administra[]
ciones Pdblicas», en Libro Homenaje al Prof. José Luis
Villar Palasf, Civitas, Madrid, 1989, p. 49y sig., especiall]
mente las caracteristicas dominantes de las relaciones
profesionales de ambos tipos de personal.

2 A. MONTOYA MELGAR, «Las Administraciones PUbli[]
cas como empresarios laborales (Un estudio a la luz del
nuevo Estatuto del Empleado Pdblico)» en Relaciones
laborales en las Administraciones Ptblicas, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2008, p. 457 y sig.

NURIA DE NIEVES NIETO*

En el Estatuto Basico del Empleado Pablill
co se aprecia esta tendencia a la convergencia
de regimenes juridicos de naturaleza admil]
nistrativa y laboral que se manifiesta sobre
todo en que, aunque la dualidad funcionario-
trabajador asalariado sigue manteniéndose,
estos se acogen bajo la categoria genérica de
«empleados publicos». Uno de los objetivos de
este trabajo es comprobar si esta tendencia
hacia la aproximaciéon de los regimenes de
tales empleados publicos se percibe realmen(]
te en materia de seleccién de personal, pues(]
to que se intuye, ya de partida, que un analil]
sis mas detallado de los distintos aspectos
regulados en el EBEP sobre el acceso al
empleo puedan conducirnos a una conclusién
distinta. El otro objetivo perseguido es el
estudio critico del régimen de acceso del perl]
sonal contratado en régimen laboral y la valo[]
racién sobre su oportunidad.

1. SISTEMA DE FUENTES APLICABLE
AL ACCESO DE EMPLEADOS
PUBLICOS LABORALES

En el empleo de trabajadores por cuenta
ajena por las Administraciones Publicas es
conveniente distinguir, de un lado, entre el
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puro contrato de trabajo, regido por el Derel]
cho del Trabajo —si bien modalizado por leyes
de contenido administrativo— y, de otro, el
marco organizativo de naturaleza juridico-
administrativa, en el que se inscribe la conl]
tratacion, que incluye, entre otras medidas,
los procedimientos formalizados de selecl]
cién?,

Como punto de partida, debe advertirse
que en materia de seleccién de personal en
las Administraciones Publicas es de aplicall
cién directa el EBEP?, desde luego, para el
personal funcionario, pero también para el
personal laboral®, sin remisién para este a la
legislacién laboral®.

Asi pues, régimen de seleccién de los trall
bajadores por cuenta ajena se rige integral]
mente por el EBEP (arts. 55 y sig.) y las norl[]

3 A. MONTOYA MELGAR, «Las Administraciones Pabli[]
cas como empresarios laborales (Un estudio a la luz del
nuevo Estatuto del Empleado Piblico)» en Relaciones
laborales en las Administraciones Publicas, p. 47.

4 La regulacion del acceso al empleo publico se for[]
mula, en gran medida, como conjunto de principios y
adolece, en algunos extremos, de la falta de contenido
sustantivo suficiente para concretar las exigencias basi[]
cas que requiere la regulacién de esta materia.

> Concretamente se declara de aplicacion directa al
personal laboral en la Administracion del Estado, entre
otros preceptos, los referidos: al acceso de los extranje[]
ros como personal laboral a las Administraciones Pabli[]
cas (art. 57.4), a los érganos de seleccion (art. 60) y a los
sistemas selectivos del personal laboral (art. 61.7). Ins[]
truccion 8, Instrucciones para la aplicacion del EBEP en
el dambito de la Administracién General del Estado y sus
Organismos Piblicos de 5 de junio de 2007 (Resolucién
de 21 de junio de 2007).

b Sobre la base de que los procedimientos selectivos
son actos de la Administracion sujetos a Derecho Admi[]
nistrativo, separables de la regulacion que rige el contra[]
to de trabajo, como se deduce de la jurisprudencia del
TS, en sentencias como la de 21 de julio de 1992 (R
1992, 5640) o de 11 de marzo de 1993 (R) 1993, 1849).
De manera que, para el personal laboral, sélo cuando
nace la relacién juridico- privada que le vincula con la
Administracién puede aplicarsele la normativa laboral,
puesto que con anterioridad la Administracién acttia
con caricter de poder publico en atencién al interés
general.

mas administrativas concordantes. No resull|
ta aplicable a este personal, en consecuencia,
la normativa laboral ni siquiera por via de
convenio colectivo pues, como sucede con res!
pecto de los funcionarios, la regulacién conl’
creta, en cada caso, de los sistemas, criterios,
6rganos y procedimientos de acceso al empleo
publico esta excluida de la negociacién. En
realidad, no se veda expresamente que los
convenios colectivos puedan determinar la
actuacién de la Administraciéon con relaciéon
al ingreso del personal laboral pero, si se
entiende —como asi lo expuso la Comisién de
Expertos en el Informe sobre el Estatuto
Bésico del Empleado Publico’™— que se trata
de una materia que afecta al derecho de
igualdad de los ciudadanos en el acceso a los
cargos y funciones publicas, con relacién a los
cuales la Administracién ejerce potestades
publicas, debe pensarse que se trata de un
procedimiento de Derecho Publico® y, por tan(]
to, indisponible por la autonomia colectiva.
De ahi que en principio no parece que quepa
admitir que los convenios colectivos puedan
determinar la actuacién de la Administracion
frente a los ciudadanos por tratarse de actos
sujetos a Derecho Administrativo propios de
los poderes soberanos que se integran en el
proceso de formacién de la voluntad de la
Administracién frente a sus administrados,
que es una cuestién diferida a la norma legal.

7 INAP, Madrid, 2005, p. 84.

8 Al respecto, vid., E. GARCiA DE ENTERRIA, y T. R. FER-
NANDEZ, Curso de Derecho Administrativo 1, 132 ed.,
Civitas, Madrid, 2006, p.62. Resulta de interés lo esta[]
blecido por el articulo 7.2 de la Ley 4/1993, de 10 de
marzo, de la Funcién Publica de la Administracion de la
Diputacién Regional de Cantabria: «El contenido, efec[]
tos y extincion de la relacion laboral se regirdn por las
normas de la contratacién colectiva e individual en el
marco de la legislacion laboral, pero los actos preparato[]
rios a su constitucién como convocatorias, pruebas selec[]
tivas y demds tramites hasta la inscripcion del contrato en
el Registro de Personal, se regirdn por el Derecho Admi[]
nistrativoy; y sorprende que el VIII Convenio Colectivo
del personal laboral al servicio del Gobierno de Canta[]
bria (de 12 de febrero de 2010), en su articulo 26, regu[]
le los Tribunales de Seleccién.
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El tratamiento que el EBEP da a la posibill
lidad de que la negociacién colectiva regule el
acceso del personal laboral a la Administral]
cién Publica es confuso; de una parte, el artil]
culo 37.1 ¢) senala que «serdn objeto de negol]
ciacion, en su ambito respectivo y en relacion
con las competencias de cada Administracion
Publicay con el alcance que legalmente procell
da en cada caso... las normas que fijen los cril]
terios generales en materia de acceso, carrera,
provision, sistemas de clasificacion de puestos
de trabajo, y planes e instrumentos de planifil]
cacion de recursos humanos», de otra parte, el
apartado segundo del mismo articulo, letras
b) y e), senalan que quedan excluidas de la
obligatoriedad de negociacién, por un lado,
«la regulacion del ejercicio de los derechos de
los ciudadanos y de los usuarios de los servil]
cios publicos, asi como el procedimiento de
formacion de los actos y disposiciones admil]
nistrativas» y, por otro, «la regulacion y deter!]
minacion concreta, en cada caso, de los sistel
mas, criterios, organos y procedimientos de
acceso al empleo publico y la promocién profel]
stonal». Entonces, parece que la conclusién
que se deduce de tales términos, partiendo de
que el mecanismo de acceso al empleo publico
constituye un procedimiento de formacién de
la voluntad de la Administracién de naturalel]
za administrativa que, en principio, excluiria
la posibilidad de negociacién colectiva, es que
deben negociarse colectivamente las normas
que determinen los criterios generales en
materia de acceso y, en cambio, no puede, en
principio, negociarse® su aplicacidn especifica
en cada caso, referido, en nuestra opinién, a
las bases concretas en cada procedimiento
selectivo que se convoque'©.

9 No obstante la expresién «quedan excluidas de la
obligatoriedad de la negociacién» no impide que, en
caso de que exista acuerdo entre la Administracién y los
sindicatos, puedan negociarse alguno de los contenidos
en principio prohibidos.

10 En este sentido, R. RoQuETA Buyj, El derecho de
negociacion colectiva en el Estatuto Bdsico del Empleado
Piblico, La Ley, Madrid, 2007, p. 298 y sig.

Sorprende, en todo caso, el panorama que
en la actualidad presenta la regulacién conl]
vencional de las condiciones de acceso de los
empleados publicos en régimen laboral. En
efecto, es destacable la profusa y detallada
regulacién de los procesos para el ingreso del
personal laboral en la Administracién Publica
contenida en los convenios colectivos!'' que
contrasta con las escasas y muy generales
referencias que a las mismas se hace para el
personal funcionarial en los correspondientes
pactos o acuerdos. Los convenios colectivos
desarrollan las normas generales completan(]
dolas con respecto a la composicién de los
organos de seleccidn, los baremos de méritos a
valorar, la naturaleza de las pruebas, los porl]
centajes de plazas reservadas a traslados,
promocién interna y acceso libre...!'? El prol]
blema que surge en estos casos es determinar
qué jurisdicciéon debe resolver sobre la nulill
dad de los convenios colectivos que contraven!]
gan las normas constitucionales y legales
sobre el acceso al empleo publico laboral. En
nuestra opinién, deberia corresponder a los
organos de la jurisdiccién contencioso-admil]
nistrativa, si bien lo més frecuente es enconl’
trar resoluciones de los 6rganos de la jurisdicl]
ci6én social declarando nulos ciertos preceptos
de un convenio colectivo por vulnerar los prinl]
cipios de igualdad, mérito y capacidad como
rectores del acceso al empleo publico'®.

" Si bien hay convenios colectivos que incluyen
escasas referencias al acceso al empleo publico del perf]
sonal laboral como el de la Regién de Murcia (de 7 de
mayo de 2007) o Navarra (de 15 de enero de 2007); en
cambio, hay otros, como el de la Comunidad de Madrid
(de 11 de marzo de 2005) o el Il Convenio Unico de la
ACE (de 31 de julio de 2009) que regulan (art. 31) més
promenorizadamente esta materia.

2 No puede dejar de mencionarse que el Tribunal
Supremo parece admitir sin problemas este tipo de
regulacién convencional, como asi se deduce de la STS
(49) de 12 de julio de 2007 (R] 2007, 7504), por la que
se anula una convocatoria de ingreso libre por no haber[]
se intentado con anterioridad la correspondiente provi[]
sion interna, exigida por el convenio colectivo a la
correspondiente entidad publica empresarial.

13 SSTS) de Andalucia (Sevilla), de 22 de enero de
2005 (AS 2005, 255) y de Canarias (Tenerife), de 10 de
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2. AMBITO SUBJETIVO DEL EBEP
EN MATERIA DE ACCESO
AL EMPLEO PUBLICO

Antes de analizar el régimen juridico del
acceso del personal laboral en las Administral]
ciones Publicas, parece conveniente concretar
el Ambito subjetivo de aplicacién de las norl]
mas sobre acceso al empleo publico, para
poder determinar qué 6rganos deben cumplir
con las exigencias del EBEP con relacion a la
seleccién de su personal, de un lado, y, de otro,
si todos los empleados publicos quedan somel]
tidos al citado régimen. Del lado del empleal]
dor, este se identifica con la totalidad del secl]
tor publico, lo que, en principio, responde a la
finalidad del EBEP que es conseguir que su
aplicacion se proyecte sobre el conjunto de las
Administraciones Publicas. Sin embargo, en
varias disposiciones de la norma —entre ellas,
el articulo 2— se incorporan exclusiones parl]
ciales o regimenes especiales con lo que, en
parte, queda reducida la inicial aspiracion
generalizadora de la norma.

Segtn el citado articulo 2 del EBEP, como
empleadoras actian las siguientes Adminis[]
traciones Publicas: la Administraciéon Genel |
ral del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y de las Ciudades
de Ceuta y Melilla, las Administraciones de
las Entidades Locales, las Universidades
Publicas' y, en fin, los Organismos Publicos,
Agencias y demas Entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propia, vin[|
culadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas'®. Ante todo, debe

marzo de 2006 (AS 2006, 1352) y (Las Palmas) de 30 de
noviembre de 2010 (AS 2010, 1683).

14 Las Universidades se encuentran todas transferi[]
das a las correspondientes Comunidades Auténomas
salvo dos, la UNED y la UIMP, que quedan bajo el con[]
trol de la Administracién General del Estado.

5 A los efectos que aqui interesa, la Administracién
Corporativa (Colegios Profesionales, Camaras de
Comercio...) no forma parte del sector publico, por lo
que no se aplica a su personal, laboral, lo previsto en el
EBEP.

ponerse de manifiesto que la redaccién ha
sido poco afortunada y algo confusa, utilizan[
dose una clasificacién de entes que ha genel!
rado serios problemas aplicativos. En un
intento clarificador, proponemos un esquema
de inclusiones y exclusiones de las normas
del EBEB, en materia de seleccién de persol!
nal, para los distintos 6rganos de la Adminis(]
tracion Puablica.

Asi pues, se aplica a todas las Administral)
ciones territoriales y a algunas de las Admil]
nistraciones Instrumentales'®. Estas Admi]
nistraciones Instrumentales se encuentran
integradas por los Organismos Publicos y las
Entidades Privadas del Sector Publico. El
primer grupo, de Organismos Publicos, (art.
41 de la LOFAGE)'" incluye, por una parte,
los de régimen general y, por otra, los de régil’
men especial. Entre los organismos Publicos
de régimen general se encuentran, de un
lado, los Organismos Auténomos — que se
rigen por Derecho Administrativo (art. 45 de
la LOFAGE)— cuyo personal suele ser tanto
funcionarial como laboral; y, de otro lado, las
Entidades Publicas Empresariales —que sien!’
do 6rganos de naturaleza publica se rigen por
Derecho Privado (art. 53.2 LOFAGE)—y suel]
len, por regla general, verse integradas por
personal asalariado’®, si bien es posible que
funcionarios presten servicios en ellas y, por
altimo, las denominadas Agencias Estatal]

6 Las Administraciones Instrumentales son entida[]
des con personalidad juridica propia que tienen enco[]
mendadas funciones del sector publico. El amplio con[]
junto de estas entidades, por constituir un fenémeno de
diversificacion estructural, no puede ser reconducido a
una Unica categorfa, si bien su denominador comtn res[]
ponde a la relacién de instrumentalidad con los poderes
publicos que se sirven de ellos para el cumplimiento de
sus fines.

17 Los creados bajo la dependencia o vinculacién de
la Administracién para la realizacién de actividades de
ejecucion o gestién que pueden ser administrativas, de
fomento, de prestacién o de contenido econémico (art.
2.3 LOFAGE).

18 Con relacién a estos érganos, la LOFACE, en su
articulo 55.2.b), distingue entre el personal directivo y el
resto del personal laboral.
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les! (reguladas por la Ley 28/2006, de 18 de
julio, de Agencias Estatales para la Mejora de
los Servicios Publicos??) integradas también
por ambos tipos de personal, en mayor medil!
da laborales?!.

Junto a los anteriores, se encuentran los
Organismos Publicos de régimen especial??,
sobre los que genéricamente nada se menciol
na en materia de acceso del personal en el
EBEP. No obstante, debe tenerse en cuenta
que la disposicién adicional quinta del EBEP
dispone que lo establecido en el mismo se ha
de aplicar a los Organismos reguladores de la
disposiciéon adicional décima 1 de la Ley
6/1997, de 14 de abril de Organizaciéon y Fun!]
cionamiento de la Administracién General
del Estado en la forma prevista en sus Leyes
de creacion. Estos Organismos, en materia de
personal, se rigen por su propia legislacién®?

19 La referencia a las agencias ha sido considerada
«perfectamente omitible» dado que son conceptual-
mente subsumibles en la categoria de Entidades de
Derecho Piblico vinculadas a cualquier Administracion
Pablica. LL. AzemAR | MALLARD, Comentarios al Estatuto
Bdsico del Empleado Pdblico (Dir. S. DEL REYy GUANTER), La
Ley, Madrid, 2008, p.143.

20 Ejemplos de Agencias Estatales: Agencia de Eva[]
luacién de las Politicas Piblicas y Calidad de los Servi[]
cios, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
Artes Escénicas y Musicales, Investigacion en Biomedici[]
na y Ciencias de la Salud Carlos Ill, Boletin Oficial del
Estado, Meteorologia, Cooperacién Internacional, Segu[]
ridad Aérea, Seguridad del Transporte Terrestre, Evalua[]
cién, Financiacién y Perspectiva de la Investigacion
Cientifica y Técnica...

21 Vid., S.M. ALVAREZ CARRERO, «El proceso de institu[]
cionalizacién de las Agencias Estatales para la mejora de
los servicios publicos en Espaiay, Via luris, n2 7, 2009, J.
PINAZO HERNANDIS, «El régimen del personal al servicio
de las Agencias Estatales», Actualidad Juridica Aranzadi,
720, 2006, p.10.

22 Entre ellos, la Comisién Nacional de Energia,
Comisién Nacional del Mercado de Valores, el Consejo
de Energfa Nuclear, el Instituto Espafiol de Comercio
Exterior...

2 En el supuesto de la Comisién Nacional de la
Energfa, el EBEP contempla una remisién a su Ley de
creacién para determinar la forma de aplicacién, sin que
en la misma se establezcan previsiones especificas al res[]
pecto, mas alla de una remisién a la legislacion laboral

y, supletoriamente, por la citada Ley 6/1997.
Si bien el EBEP constituye una norma genel!
ral posterior que prevalece sobre las diferen(]
cias sectoriales, salvo que la misma establez[]
ca excepciones. Asi pues, atendiendo a la
naturaleza general del EBEP —que, como se
sabe, no sé6lo regula el estatuto de los funciol
narios publicos, sino también las peculiaridal]
des de la relacion laboral de empleo publico—
las normas que el mismo declara aplicables al
personal laboral al servicio de las Adminis(]
traciones Publicas, han de entenderse referil
das, asimismo, al personal al servicio de los
Organismos reguladores contemplados en la
disposicién adicional quinta de la citada nor(]
ma. Otros Organismos de régimen juridico
propio previstos en las disposiciones adiciol]
nales 6%, 7%, 8 y 9? (de la Ley 6/1997) son las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, el
Consejo de Estado, el Banco de Espana o la
Agencia Estatal de la Administracién Tribull
taria, y se encuentran incluidos en el ambito
de aplicaciéon del EBEP en virtud de lo estall
blecido en el articulo 2.1.

El segundo grupo de Entes Instrumental]
les esta formado por las Entidades Privadas
del Sector Publico (Ley General de Presul]
puestos 47/2003 —que regula el sector publico
administrativo, empresarial y fundacional-)
y estd compuesto, fundamentalmente, por las
Sociedades Mercantiles del sector publico y
las Fundaciones Publicas. Las Sociedades
Mercantiles del sector publico, aun siendo
organismos publicos —puesto que se nutren
total o parcialmente (no menos del 50%) con
fondos publicos—, tienen forma juridico-prival]
da, y su personal es de caracter laboral. Por
su parte, las Fundaciones Publicas tienen
naturaleza privada y también tienen a su ser[]
vicio personal exclusivamente laboral.
Ambas quedan fuera del ambito de aplicacién
general del EBEP y sélo se les aplica alguna
de las reglas contenidas en dicha norma de
forma limitada. En efecto, en virtud de lo

de la que el EBEP forma parte, en tanto desarrolla la rela[]
cién laboral de empleo publico.
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establecido en la disposicién adicional primel]
ra del EBEP los principios contenidos en los
articulos 55 y 59 son de aplicacién en las entil]
dades del sector publico estatal, autonémico y
local que no se encuentran incluidas en el
anteriormente citado articulo 2 y que estén
definidas asi en su normativa especifica: por
tanto, Sociedades Mercantiles, Fundaciones
Publicas, asi como otras entidades del sector
publico definidas asi en su especifica normal]
tiva. En estos casos, pese a que sus trabajal]
dores no son considerados empleados publil]
cos, y por ello no se les aplica el régimen genel]
ral de acceso al empleo publico, si que se les
aplican los mismos principios constitucional]
les que a estos de igualdad, mérito y capacill
dad, asi como los de publicidad, transparen(]
cia, imparcialidad, profesionalidad e indel]
pendencia de los miembros de los 6rganos de
seleccién y adecuacion y agilidad del proceso
selectivo; del mismo modo, se les aplican las
normas relativas a la protecciéon de las persol
nas con discapacidad en el acceso al empleo.
Por el contrario, materias tan decisivas en los
procedimientos selectivos como la composil]
cién de los érganos de seleccion o, especifica-
mente, su colegialidad no les afectan?*. Junto
a las Sociedades Mercantiles (o Sociedades
Publicas Locales) y las Fundaciones Publicas,
la disposicién adicional primera del EBEP
incluye, en la aplicacion parcial del mismo,
otras Entidades del Sector Publico entre las
que, siguiendo lo dispuesto en el articulo 2 de
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, se integrarian las Mutuas y

24 En este sentido, se ha criticado que la intensidad
en la aplicacién de los principios de mérito y capacidad
dependa de la concreta modalidad elegida para la eje[]
cucién de una actividad administrativa (modalidad de
asuncion directa de la Administracion territorial o la cre[]
acién de un Organismo Auténomo, Agencia..., en cuyo
caso se aplican tales principios; y no ocurrirfa asf, si se eli[]
giera una modalidad societaria mercantil) no parece
compatible con el principio constitucional de interdic[]
ci6n de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
CE). J. B. VIVERO SERRANO, «El acceso al empleo pdblico
en régimen laboral tras el EBEP: algunas luces y demasia[]
das sombras» REDA, n2 143, 2009 (BIB 2009, 873), p. 6.

los Consorcios con personalidad juridica prol]
pia (art. 6 de la Ley 30/1992, de noviembre,
LRJPAC y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
LRBRL).

Para completar el ambito subjetivo de aplil]
cacion del régimen de acceso al empleo publil]
co es conveniente hacer también una referen!(]
cia —breve ahora, ya que se desarrollara mas
adelante— a los empleados publicos a los que
se les aplica el régimen general de acceso al
empleo en las Administraciones Publicas??,
siendo estos: funcionarios®® (de carrera, intel]
rinos o eventuales) y trabajadores por cuenta
ajena (fijos, indefinidos o temporales?’). No
obstante, la aplicacién de este régimen genel
ral se ve restringida, en lo que respecta a los
sistemas de seleccién, al personal funcional’
rio?8 y laboral fijo, quedando al margen de su

% Debe tenerse en cuenta que el EBEP reconoce
determinados sectores de prestacién de servicios pibli[]
cos con regimenes especiales como personal investiga[]
dor, personal docente, personal de los Servicios de Salud
o personal de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos.

26 Segtin el articulo 9.2 del EBEP, a los funcionarios
se les atribuyen en exclusiva las funciones que impli[]
quen la participacién directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones
Pablicas.

¥ Vid., el todavia vigente (tal y como sefiala la ins[]
truccién 5 de la Resolucion de 21 de junio de 2005, de
la Secretarfa General para la Administracién Pablica, por
la que se publican las Instrucciones de 5 de junio de
2007, para la aplicacién del Estatuto Bésico del Emplea[]
do Piblico en el ambito de la Administracién General
del Estado y sus Organismos Auténomos) articulo 15.1
de la Ley 30/1984, de 26 de noviembre: las Administra[]
ciones pueden celebrar contratos de trabajo cuando se
trate de cubrir puestos de naturaleza no permanente,
puestos destinados a satisfacer las necesidades de carac[]
ter periédico y discontinuo y puestos que requieran de
conocimientos especializados cuando no existan Cuer[]
pos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la
preparacion especifica necesaria para su desempefo.

28 Entre los funcionarios, sélo se permite, como
excepcion, el acceso sin necesidad de respetar tales
principios constitucionales al personal eventual, cuya
designacién puede hacerse libremente —salvo requisitos
como poseer la edad minima para ser empleado pabli[]
o 0 no estar separado del servicio o inhabilitado para el

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93

I

SUMARIO >




NURIA DE NIEVES NIETO

aplicacién los empleados temporales; asi, la
contratacién de trabajadores por cuenta ajel]
na temporales puede tener lugar, como se
vera, a través de otro tipo de procesos de
seleccidon, sin perjuicio de que estos deban
cumplir necesariamente los requisitos contel]
nidos en el articulo 55 del EBEP.

Por lo tanto, todo aspirante que pretenda
acceder a un puesto de trabajo en la Adminis!(]
tracién mediante un contrato de trabajo debe
cumplir, como minimo con los principios de
mérito y capacidad, incluido el personal
directivo laboral, para el que el apartado
segundo del articulo 13 lo dispone expresal]
mente?. Nada impide, no obstante, que en su
designacién se goce de una amplia discreciol]
nalidad para apreciar sus méritos y capacidal
des, asi como de gran libertad para concretar
el proceso selectivo que determine la eleccion,
generalmente libre designacion.

3. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE RIGEN
EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO
DEL PERSONAL LABORAL

El acceso del personal laboral en el sector
privado resulta bien diferente del acceso en el

ejercicio de cargos publicos o poseer la capacidad fun[]
cional para el desempefo de las tareas que le correspon[]
dan-. Por su parte, la seleccion de los funcionarios interi]
nos debe realizarse mediante procedimientos dgiles que
respetardn en todo caso los principios de igualdad, méri[]
to, capacidad y publicidad (art. 10.2 del EBEP). Asi, debe
entenderse que son de aplicacion para este personal, las
reglas generales del EBEP sobre seleccién de empleados
publicos no incompatibles con la agilidad y celeridad que
requiere el nombramiento de interinos, por ejemplo, los
principios de transparencia, imparcialidad y profesionali[]
dad de los miembros de los 6rganos de seleccién asf
como la independencia y discrecionalidad técnica en la
actuacién de los mismos; e, igualmente, exigencias como
la titulacion y requisitos de capacidad exigidos para par(]
ticipar en las pruebas de seleccion de los cuerpos a los
que corresponda desempefar el puesto que ocupe.

29 Ademds, su designacion se ha de llevar a cabo
mediante procedimientos que garanticen la publicidad
y concurrencia.

sector publico. Como es sabido, en el Ambito

privado, el empresario goza de gran libertad

para seleccionar a sus trabajadores sobre la

base del articulo 38 de la Constituciéon que

consagra el principio de libertad de emprel]
sa®. Las decisiones empresariales relativas a

la seleccién de su personal responden a intel]
reses meramente econdémicos y, si bien el
empresario puede tener interés en basarse en
parametros de seleccién objetivos para captar
los candidatos més adecuados, ciertamente
esa objetividad no se impone desde el Derel]
cho. En todo caso, esta libertad de la que goza
el empresario privado no es ilimitada puesto
que en la contratacién de personal debe res(]
petarse el principio constitucional de no disl]
criminacién del articulo 14 de la CE (y su
reflejo en el articulo 17 del ET), asi como los
correspondientes mecanismos previstos en la
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres;

por su parte, la negociacion colectiva también
puede limitar la libertad empresarial de conl]
tratacion estableciendo determinados procel]
sos de seleccién que vinculan al empleador?'.

En el ambito publico, por el contrario, la
libertad de contrataciéon se encuentra estrel]
chamente limitada, puesto que estas fases
previas a la contratacién®? no se rigen por el
mencionado derecho a la libertad de empresa
sino por los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, esto es, la
seleccidon de aspirantes se produce conforme a

30 A, MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIE-
RREZ, J. GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo, 192 ed.,
Tecnos, Madrid, 2010, p. 151.

31 Vid., R. AGUILERA 1zQUIERDO, «El ingreso en la
empresa: técnicas de seleccion y limites impuestos por
la negociacién colectivay, en ASn2 5, 2003, p. 582 y sig.

32 Para planificar sus recursos humanos la Adminis[]
tracién debe sujetarse a normas de estricto Derecho
Administrativo (asi, por ejemplo, las Ofertas de Empleo
Piblico aprobadas anualmente por los Organos de
Gobierno de las distintas Administraciones Pdblicas
sobre la base de las oportunas dotaciones presupuesta[]
rias (art. 70 EBEP), o la organizacion de su personal a tra[]
vés de relaciones de puestos de trabajo (art. 71. EBEP).
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criterios objetivos. Esta objetividad que
impone la Constitucién pretende garantizar
que, en la seleccién de los candidatos, se elel]
gira a aquellos que resulten mas idéneos para
cada puesto de trabajo, asegurandose asi la
eficiencia de la organizacién®®. De modo que
la Administracién no puede discrecionalmen(’
te elegir la persona que estime conveniente
para que preste, en su favor, sus servicios
retribuidos sino que, forzosamente, habra de
contratar a la que resulte mas adecuada para
cubrir el correspondiente puesto de trabajo a
través de un procedimiento ptblico y objetivo
de seleccién®®. Por ello la Norma Constitucio!]
nal reconoce el derecho fundamental a la
igualdad de oportunidades en el acceso al
empleo en sus articulos: 14, 23.2 'y 103.3.

No obstante, estos principios constitucional
les no han sido siempre observados con fidelil |
dad existiendo numerosas manifestaciones de
favoritismos o corporativismos que los vulnel
ran. Ejemplo de lo que se acaba de afirmar es
el considerable aumento, en los ultimos afios,
del nimero de trabajadores asalariados en el
ambito publico y la tasa de temporalidad en
las Administraciones Publicas puesto que la
seleccidn de personal laboral, interinos y conl(]
tratados temporales, ha sido mucho menos
rigurosa que la de los funcionarios de carrera.
De ahi la necesidad de extremar las garantias
sobre los procedimientos de seleccién asi como
de las normas que los regulan.

El acceso al empleo publico de los ciudadall
nos se garantiza en el EBEP con el limite del
respeto a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, asi como de lo
dispuestos en el propio Estatuto. La posicién

33 ).B. VIVERO SERRANO, «El acceso al empleo publico
en régimen laboral tras el Estatuto Basico del Empleado
Pdblico: algunas luces y demasiadas sombras», REDA, n?
143, 2009 (Ref. Ar. BIB 2009/873), p. 3.

34 Desde luego no sorprende que la objetividad exi[]
gida por la Administracién Piblica para el acceso al
empleo sea reproducida por empresas privadas bien
gestionadas y competitivas, que buscan la garantia de
eficacia en la prestacién de los servicios.

del EBEP coincide con la que mantenia la Ley
30/1984, de Medidas de Reforma de la Fun[]
cién Publica, que extendia los citados princil]
pios a la seleccién tanto de funcionarios como
de trabajadores por cuenta ajena. Consideral|
mos conveniente recordar cudl es el alcance
de estos principios y si en su aplicacién se
detectan diferencias entre el personal laboral
y el funcionarial.

3.1. Principios constitucionales

3.1.1. La aplicacion del principio
de igualdad del articulo 23.2 al
empleado publico laboral

Como ya se ha advertido, el derecho de
acceso de todos los ciudadanos al empleo
publico en condiciones de igualdad es un derel
cho constitucional proclamado en el articulo
23.2 de la CE. Debe recordarse que los conte!l
nidos de los articulos 14 y 23.2 de la CE no
resultan contradictorios puesto que ambos
deben ser interpretados, como sefnalé el Trill
bunal Constitucional®, en el sentido de que el
del articulo 23.2 especifica el derecho de iguall’
dad en lo relativo al acceso a las funciones y
cargos publicos. Ya la STC 10/1983, de 21 de
febrero, habia senalado que la igualdad en el
acceso a los cargos y funciones publicas era
una manifestacién mas del principio de iguall
dad juridica contenido en el articulo 14 de la
CE, pero que gozaba de sustantividad propia.

Con relacién a las distintas manifestaciol’
nes de este principio, el Tribunal Constituciol
nal tiene declarado: 1) que del articulo 23 de la
CE no se deduce que exista un derecho subjel’
tivo a la ocupacién o desempenio de funciones
especificas, sino s6lo un derecho a participar
en las oportunas pruebas selectivas (STC
50/1986, de 23 de abril); 2) que lo dispuesto en
el articulo 23 de la CE no significa que todos

% En sentencias 75/1983, de 3 de agosto, 50/1986,
de 23 de abril, 84/1987, de 29 de mayo, 67/1989, de 18
de abril 6 60/1994, de 28 de febrero.
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los ciudadanos tengan un derecho subjetivo a
participar en las correspondientes pruebas de
seleccidon, por lo que es posible establecer
requisitos de caracter objetivo para la particil]
pacién en las pruebas de acceso (STC 75/1983,
de 3 de agosto); 3) que el citado articulo otorga
al legislador un amplio margen para la regul
lacién de los procedimientos de acceso, sieml ]
pre que no se establezcan referencias indivilJ
dualizadas que pudieran crear desigualdades
arbitrarias —que vulnerarian los principios de
mérito y capacidad— (SSTC 148/1986, de 25 de
noviembre y 193/1987, de 9 de diciembre); 4)
que los requisitos exigidos en las concretas
pruebas deben tener una fundamentacién
objetiva, de manera que no resulten discrimil]
natorios por incluir referencias individualizal
das (SSTC 67/1989, de 18 de abril, 27/1991, de
14 de febrero, 6 302/1993, de 21 de octubre)?®.

Tradicionalmente?” se ha limitado el recur(’
so de amparo en esta materia a los supuestos
de acceso a la funcién publica en sentido
estricto, con exclusién de los procedimientos
de acceso al empleo publico laboral®®. Expo]
nente de esta postura ha sido la STC
281/1993, de 27 de septiembre, que expresal]
mente excluyd de la aplicacion del mencional]
do articulo al personal laboral. Parte de la
doctrina ha apoyado esta posicién basandose
en un concepto restrictivo de la expresién
«funciones ptblicas» entendiendo que se prol|
duce una reserva material de funciones a
favor de los funcionarios de carrera, quedando
excluido el personal laboral®. De otra parte se

36 G. FERNANDEZ FARRERES, «Régimen Piblico de la
Funcién Publica y Jurisprudencia Constitucional» en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n® 12,
2001, p. 61y sig.

37 Si bien inicialmente el Alto Tribunal, en STC
56/1980, de 22 de abril, y Auto 858/1988, de 4 de julio,
habfa admitido la extension del citado articulo a todo el
personal al servicio de la Administracién Publica, incluf]
yendo expresamente al personal laboral.

38 Vid., ATC 873/1985, de 5 de diciembre, 880/1985,
de 11 de diciembre y 154/1987, de 11 de febrero.

39 A. PALOMAR OLMEDA, El derecho de la funcién
publica, Dykinson, Madrid, 2003, p. 103 y sig.

encuentran quienes han defendido la posibilil]
dad de extender la aplicacién del articulo 23.2
al personal laboral en la Administracién
Publica’® sobre la base de que la Administral]
cién Publica no puede atender a criterios arbil]
trarios en la seleccién de su personal, indel]
pendientemente de cudl sea la naturaleza del
vinculo que le una con esta. En nuestra opil]
nidn, no puede considerarse que aquella juris(]
prudencia restrictiva tenga una base sélida ya
que el empleo publico laboral implica también
el desempeno de un cargo o funcién publica en
sentido lato, es decir, de un puesto de trabajo
en el sector publico y lo que importa a los fines
del articulo 23.2 de la CE es que, en todos los
casos, los ciudadanos se encuentren en situal’
cién de igualdad y no sean discriminados?!. El
EBEP parece confirmar esta tltima interprel]
tacién, en su tendencia inicial a acercar?? el
personal laboral al funcionarial®.

8.1.2. Los principios de mérito y capacidad
vy su aplicacion al empleado piiblico
laboral

Los principios de mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico exigen a los aspiran(]

40 Entre otros T. SALA FRANCO, «Incidencia de la legis[]
lacion laboral en el marco de la Funcién Pdblica», INAP,
Madrid, 1989, p.25 y sig. o M. GODINO REYEs El contrato
de trabajo en las Administraciones Publicas, Civitas,
Madrid, 1996, p. 130y sig.

4T En el mismo sentido que M. SANCHEZ MORON,
«Acceso al empleo publico y adquisicién de la relacion
de servicio» en Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico, 22 ed., Lex Nova, Valladolid,
2008, p.402.

2 Por ejemplo, J. L.GONI SEIN, «Ambito subjetivo de
aplicacion del Estatuto. Concepto y clases de empleado
publico. Adquisicion y pérdida de la relacion de servi[]
cio» en El Estatuto Bdsico del Empleado Piblico. Congre[]
so Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Laborum, Murcia, 2008, p. 178, habla de «ten[]
dencia uniformadora de la regulacién de las distintas
modalidades de empleo publicon.

43 Asi lo entiende también J. FONDEVILA ANTOLIN, La
seleccion y pérdida de la condicién de empleado pibli[]
co, Atelier, Barcelona, 2008, p. 110.
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tes que acrediten la capacidad profesional
necesaria para desempenar el correspondien(’
te puesto de trabajo y que sus conocimientos
y destrezas superen a otros posibles competil]
dores, también candidatos al mismo empleo.
Ciertamente, la aplicacién rigurosa de estos
principios ha tenido el valor de posibilitar la
creaciéon de sélidos cuerpos de empleados
publicos, sin embargo su aplicacién ha sido
marginada en las ultimas décadas a través de
distintos procedimientos, entre ellos, el some!(]
timiento de los entes publicos al derecho prilJ
vado, facilitdndose con ello la contratacién
laboral en la que se ha aplicado una gran
dosis de discrecionalidad en la seleccion de
este personal®?,

La configuracion constitucional de estos
principios se recogen en el articulo 103 de la
CE. Los principios de mérito y capacidad se
configuran como instrumentos que permiten
dar un adecuado cumplimiento al principio
de igualdad en el acceso al empleo ptblico; en
este sentido, las SSTC 193/1987, de 9 de
diciembre, 6 206/1988, de 7 de noviembre,
imponen la obligacién de no exigir para el
acceso a la funcién publica ningtn requisito o
condicidén que no haga referencia a los princill
pios de mérito y capacidad; de manera que
sélo estos principios deben guiar la actuacion
de la Administracién en el acceso al empleo,
desterrandose asi la posibilidad de recurrir a
otras condiciones personales o sociales de los
candidatos.

El EBEP extiende la aplicacién de estos
principios a la totalidad del empleo ptublico, si
bien la intensidad de su aplicacién sigue sienl]
do mayor en el ambito de la funcién publica
que en el de la contratacién laboral —como se
aprecia con relacién a los sistemas de selecl]

44 Autores como PARADA VAZQUEz han denunciado
abiertamente «la crisis sin precedentes de los principios
de mérito y capacidad, pese a su enfética y reiterada
proclamacién por el Estatuto Bésico del Empleado publi[]
con, Derecho Administrativo I, 212 ed., Marcial Pons,
Madrid, 2010, p.478.

ci6on—. En efecto, la invocacién en la norma de
estos principios por si misma no garantiza su
aplicacién sistemdtica, puesto que es una
innegable realidad que un gran numero de
funcionarios ha adquirido tal categoria a trall
vés de procesos de consolidacién menos rigull
rosos que los sistemas de acceso libre??.

3.2. Principios legales en desarrollo
de los principios constitucionales
de mérito y capacidad

Otros principios, sefialados en el articulo
55.1 del EBEP, refuerzan los citados de méril’
to y capacidad*® y deben ser tenidos en cuenl]
ta por todas las Administraciones Publicas en
la seleccidn de su personal funcionario y labol]
ral?’.

— Publicidad de las convocatorias y sus
bases: a través del mismo se establece la
obligacién de difundir de forma efectiva
las convocatorias de seleccion en condil
ciones tales que permitan su conocil]
miento a la totalidad de los potenciales
candidatos®®.

4 ). M. PErez GOMEZ, «Acceso al empleo piblico y
adquisicion de la relacién de servicio» en Comentarios a
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del
Empleado Pdblico, Thomson- Civitas, Cizur Menor,
2008, p. 490.

46 Vid., R. PARADA VAzZQUEZ, Derecho del Empleo
Publico, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 138 y 139.

47 EI EBEP en su articulo 55.2, encomienda expresa[]
mente la seleccion de su personal a las propias Adminis[]
traciones convocantes lo que, como senala A. MONTOYA
MELGAR, excluye la intermediacién de otros entes, si bien
determinadas normas autonémicas y convenios colecti[]
vos abren la posibilidad de intervencién a los Servicios
de Empleo, «Las Administraciones Piblicas como
empresarios laborales (Un estudio a la luz del nuevo
Estatuto del Empleado Publico)» en Relaciones laborales
en las Administraciones Publicas, p. 474. Asi, por ejem[]
plo, el articulo 36.2 del 1l Convenio Unico del personal
laboral de la AGE.

46 Ya la STC 85/1983, de 25 de octubre, declaré la
importancia de este principio: «la publicidad es un
aspecto basico de la regulacion del acceso a la funcién
publica».
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— Transparencia: significa que los critel]
rios que se utilizan para la seleccién
sean claros y conocidos, ello sin perjuil]
cio del habitual caracter reservado de
las deliberaciones del 6rgano de selecl
cién. La aplicacién de este principio a
tales 6rganos supone que estos deben
motivar los actos que pongan fin a los
procedimientos selectivos (art. 54.2 de
la Ley 30/1992).

— Imparcialidad y profesionalidad de los
miembros de los érganos de seleccion:
que garantiza la exclusién de influen(]
cias externas ajenas a los principios de
mérito y capacidad. La manifestacién
concreta de estos principios se encuen!]
tra en el articulo 60 del EBEP, que se
tratard més adelante.

— Independencia y discrecionalidad técnill
ca en la actuacién de los 6rganos de
seleccién: la independencia hace refel]
rencia a la no injerencia de terceros —a
través, entre otros, de instrucciones—en
la actuacion de los 6rganos de seleccion.
La discrecionalidad técnica, por su par!|
te, se refiere a la capacidad de valorall
cién técnica de las cualidades y méritos
de los aspirantes de acuerdo con las
bases de la convocatoria®.

— Adecuacién entre el contenido de los
procesos selectivos y las funciones o
tareas a desarrollar. La aplicacién de
este principio parece permitir la adap
tacién de las pruebas a realizar en los
distintos procesos, a las labores que
corresponden al puesto a cubrir y ello
puede conllevar que se permita la limilJ
taciéon del nimero de pruebas meral]
mente memoristicas aumentando las
pruebas practicas. Insistiendo en este
principio, el apartado segundo del artil]

49 Sobre discrecionalidad técnica, entre otros, vid.,
E. DESDENTADO DAROCA, Los problemas del control de la
discrecionalidad técnica, Civitas, Madrid, 2000.

culo 61 del EBEP sefiala que debera
existir conexién entre el tipo de pruebas
a superar y la adecuacion al desempeno
de las tareas de los puestos de trabajo
convocados.

— Agilidad y objetividad: La agilidad, ten(]
dente a evitar dilaciones innecesarias
en los procesos de seleccidn, es una de
las condiciones de la eficacia; en todo
caso, no parece facil anular un procedil]
miento de seleccion por falta de agilidad
(salvo que exista una norma expresa de
caducidad por el transcurso de un plazo
determinado) debido a la posible concul]
rrencia de circunstancias tales como: el
tipo de candidato a seleccionar o el
numero de estos®.

En fin, de lo expuesto se deduce que los
principios juridicos que se han de aplicar en
el acceso al empleo publico resultan ser los
mismos para los funcionarios y los contratal]
dos laborales, no debiendo existir ningtn sigl
no diferencial cuando la Administracién
actie como empleador. Se reconoce, asi,
expresamente —por primera vez en el Ordel]
namiento Juridico— para el personal laboral
un conjunto de principios rectores del proceso
necesario para efectuar la seleccién, dandose
asi un aldabonazo definitivo para que el prol
cedimiento de seleccién del personal laboral
alcance el mismo grado de objetividad y
garantia que el del personal funcionario®.

4. REQUISITOS DE ACCESO
AL EMPLEO PUBLICO LABORAL

Una serie de requisitos de indole subjetiva
son exigidos (como lo han venido siendo tradil]

50 Vid., M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo
publico y adquisicién de la relacion de servicio» en
Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Pdblico, p. 404.

51 ). GIL PLANA, «La seleccién del personal laboral de
las Administraciones locales», Revista de Estudios Loca[]
les, n2 112, 2008, p.21.
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cionalmente) a los aspirantes que deseen
acceder al empleo ptblico, de nuevo con inde!l
pendencia de la naturaleza de la relacion
juridica a través de la cual se vinculen con la
Administracién. La incorporacién de estos
requisitos no ha sido excesivamente novedol]
sa con relacion al personal funcionario, pues!
to que ya se encontraban recogidos en la nor[]
mativa precedente al EBEP, sin embargo si lo
ha sido para el personal laboral por ser la prilJ
mera vez que se detallan, para este, en una
norma de empleo publico.

El conjunto de requisitos que deben reunir
los candidatos se enumeran en el articulo 56
del EBEP; enumeracion que no se presenta
como un listado cerrado sino que pueden ser
ampliados por las convocatorias de cada prol’
ceso selectivo.

- Nacionalidad espanola. Este requisito de
la nacionalidad habia sido modificado®? por
aplicacién de la normativa (art. 48 TCEE,
actual art. 39) y jurisprudencia comunitaria®
en el sentido de limitarse sélo a los nacionales
espanoles los empleos que suponen una partil]
cipacion directa o indirecta en el ejercicio del
poder publico y en las funciones que tienen
por objeto la defensa de los intereses generall
les del Estado o de las demas colectividades
publicas (que son aquellos que el articulo 9.2
del EBEP reserva para el personal funcional]
rio®); de modo que al resto de los empleos
publicos pueden acceder, en igualdad de conl]

52 Através de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre,
sobre acceso a determinados sectores de la funcién
publica de los nacionales de los demas paises de la
Unién Europea.

53 Entre otras, SSTSJCEE, Comisién contra el Reino
de Bélgica, de 17 de diciembre de 1980 o contra la
Repdblica Francesa, de 3 de junio de 1986.

54 Corresponde a los Organos de Gobierno de las
Administraciones Pdblicas determinar las agrupaciones
de funcionarios a las que no puedan acceder los nacio[]
nales de otros Estados. Para el @mbito de la Administra[]
cién General del Estado, las funciones y puestos reserva[]
dos al personal funcionario, se fija en el Real Decreto
543/2001, de 18 de mayo (entre ellas: jueces, magistra[]
dos, fiscales, abogados del Estado, diplomaticos...).

diciones, los nacionales de los Estados miem!’
bros de la Unién Europea.

De otro lado, en virtud de lo establecido en
el articulo 10.2 de la Ley 4/2000, de Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espana, se
permite que los extranjeros extracomunital]
rios con residencia legal en Espafia puedan
acceder al empleo publico, de caracter labol]
ral, en igualdad de condiciones que los espal]
fioles®.

Asi pues, en funcion del caracter laboral o
funcionarial (estricto o amplio) de los puestos
a ocupar se dispensa un trato diferente segtiin
la nacionalidad del aspirante a empleado
publico. De modo que: 1) los extracomunitall
rios no pueden acceder a funciones atribuidas
a funcionarios publicos, en general, pero si a
las que correspondan al personal laboral;
2) los extranjeros comunitarios, en cambio,
pueden acceder libremente a puestos corres!
pondientes a personal laboral y ciertos pues(
tos de funcionario, en los que no se actie en
ejercicio del poder publico; 3) y sélo los naciol
nales espafoles pueden acceder con libertad
a cualquier empleo en la Administracién
Publica, de caracter funcionarial o laboral.
En definitiva, puede decirse que el acceso de
los extranjeros al empleo publico se ha llevall
do a su maxima expresion cuando se trata de
la cobertura de plazas laborales, mientras
que se encuentra fuertemente restringido si
la plaza a cubrir es funcionarial.

Se prevén otras excepciones al requisito de
la nacionalidad cuales son: en primer lugar,
podran acceder a la condicién de funcionario
—con excepcién de las funciones que supongan
ejercicio del poder publico— y de contratado
laboral en la Administracién Puablica, el cénl
yuge de los espafioles y de los nacionales de

55 J. L.GoNI SEIN, «Ambito subjetivo de aplicacién del
Estatuto. Concepto y clases de empleado publico.
Adquisicién y pérdida de la relacién de servicio» en Ef
Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico. Congreso Nacio[]
nal de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
p. 180.
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otros estados de la Unién Europea, siempre
que no esté separado de hecho, cualquiera que
sea su nacionalidad, asi como a sus descenl]
dientes o a los de su cényuge (siempre que no
se encuentren separados de derecho) menores
de veintitin anos o mayores de esa edad
dependientes. En segundo lugar, podran accel|
der, como personal funcionario —de nuevo, con
excepcion de las funciones que supongan ejer! |
cicio del poder publico— o laboral, al empleo
publico, las personas incluidas en el ambito
de aplicacién de los Tratados Internacionales
celebrados por la Unién Europea y ratificados
por Espafna en los que sea de aplicacién la
libre circulacién de trabajadores (nacionales
de paises como Suiza o Liechtenstein). Y, por
ultimo, aquellos extranjeros, de cualquier
nacionalidad, que pretendan acceder a un
puesto de funcionario —se entenderia, en este
caso, sin limitacién alguna— con relacién al
cual una Ley de las Cortes Generales o de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas haya eximido del cumplimiento
del requisito de la nacionalidad; esta ultima
excepcion al requisito de la nacionalidad res(
ponde a la necesidad de prever la cobertura
de plazas reservadas a funcionarios en caso
de que se produzca una insuficiencia de la
demanda por nacionales espanoles®.

Capacidad funcional para el desempeno de
las tareas. Al aspirante a empleado publico se
le exige encontrarse en condiciones de poder
desempenar las tareas que corresponden al
puesto de trabajo que pretende ocupar. A tral]
vés de este requisito de «capacidad funcional»
pueden incorporarse aptitudes fisicas concrel]
tas referidas a tallas, pesos o condiciones de
forma fisica®”.

%6 En esa linea se aprob¢ la Ley 32/2002, de 5 de
julio, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas,
al objeto de permitir el acceso de extranjeros a la condi[]
cién de militar profesional y de tropa y marineria (norf]
ma, en la actualidad, derogada por la Ley 39/2007, de
19 de noviembre de la Carrera Militar).

57 Ejemplo de ello serfa la exigencia para el acceso al
Cuerpo de Policia de una estatura minima, como se
establece en la normativa autonémica, puesto que la

Como excepcién, se reserva para personas
con discapacidad®® —siempre que esta no les
impida desempenar validamente su funl]
ciéon—, en las ofertas de empleo publico, un
cupo no inferior al cinco por cierto de las
vacantes® con el objetivo de conseguir prol]
gresivamente que constituyan el dos por cienl]
to de los efectivos totales en cada Administral’
cién Publica (art. 59 EBEP)®. Estas persol]
nas, no obstante, deben superar los corres(]
pondientes procesos selectivos y acreditar su
discapacidad y compatibilidad con el desem!(]
peno de sus tareas. La citada reserva de plal]
zas permite incluso la realizacién de pruebas
restringidas, por excepcién, como senala el
articulo 61.1 del EBEP puesto que se trata de
una desigualdad positiva justificada en la
proteccién especifica de este colectivo (basada
en los arts. 14 y 49 CE)%l. Cada Administra']
cién debe, ademads, realizar los ajustes razol]
nables, de tiempos y medios, en el proceso
selectivo para hacer viables las medidas de
accion positiva (art. 59.2 EBEP).

constitucién fisica de los miembros de dicho Cuerpo
debe resultar idénea para el cumplimiento de las fun[]
ciones que se le asignan.

8 Por personas con discapacidad se entienden
aquellas con un grado de minusvalfa superior al treinta y
tres por ciento, como dispone el articulo 1.2 de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportuni[]
dades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de
las Personas con Discapacidad. La incorporacién de per[]
sonas con discapacidad en puestos compatibles con su
capacidad de trabajo habfa sido originariamente reco[]
nocida por la STS de 3 de mayo de 1983 (R] 1983,
2865).

59 Vid., J. A. SOLER ARREBOLA, «Particularidades en el
acceso al empleo publico de personas con discapacif]
dad» en AS, n2 9, 2009 y S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La
promocién de los cupos de reserva a favor de las perso[]
nas con discapacidad en el nuevo contexto normativo
sobre empleo publico», AS, n2 4, 2010.

0 En cumplimiento de lo previsto en el articulo 11
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Uni]
versal de las Personas con Discapacidad.

61 STC 269/1994, de 3 de octubre. M. SANCHEZ
MORON, «Acceso al empleo publico y adquisicién de la
relacion de servicion en Comentarios a la Ley del Estatu[]
to Bdsico del Empleado Pdblico, p.407.
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Al margen de lo anterior, un aspecto intel]
resante del requisito de capacidad que se exil]
ge al aspirante a empleado publico es el de la
necesidad de conocimiento de las lenguas cool’]
ficiales en las Comunidades Auténomas
bilingties. En este sentido, el apartado segunl]
do del articulo 56 del EBEP dispone que «las
Administraciones Publicas, en el ambito de
sus competencias, han de prever la seleccion
de empleados publicos debidamente capacital
dos para cubrir los puestos de trabajo» en
tales Comunidades Auténomas (Cataluna,
Pais Vasco, Galicia, Comunidad Valenciana e
Islas Baleares). Este precepto debe ponerse
en conexion con el articulo 54.11 del EBEP
que dispone que los empleados publicos
«garantizardn la atencion al ciudadano en la
lengua que solicite siempre que sea oficial en
el territorio»; lo que no se plantea como una
obligacion directa dirigida al empleado publil]
co de atender en la lengua autonémica al
administrado, sino, «matizadamente, a
garantizar tal atencién, garantia que quedal]
ria cumplida si el empleado remitiera al
administrado a otro empleado ptblico conocel
dor de dicha lengua; en tal caso seria la Admil
nistracién y no el empleado la que estaria
obligada a garantizar la atencién del ciudall
dano en la lengua autonémica»®?.

Respecto a la exigencia del conocimiento
de las lenguas cooficiales en el ambito de las
respectivas Comunidades Auténomas® ya el
TC, en su conocida sentencia 46/1991, de 28

62 A. MONTOYA MELGAR, «Las Administraciones Pabli[]
cas como empresarios laborales (Un estudio a la luz del
nuevo Estatuto del Empleado Publico)» en Relaciones
laborales en las Administraciones Piblicas, p. 479.

63 R. PARADA VAZQUEZ, denuncia una peligrosa prac(]
tica que se le llevado a cabo en estas CCAA, por la que
se exige acreditar para el ingreso en su funcion pablica,
el conocimiento de la propia lengua autonémica, pero
no se establecen pruebas que acrediten el conocimien(]
to del castellano, por lo que poco a poco serd aquella
lengua la que se hablard y escribird en las Administracio[]
nes de esa CCAA. Derecho Administrativo Il. Organiza[]
cién y Empleo Publico, 212 ed., Marcial Pons, Madrid,
2010, p. 488.

de febrero, senialé que esta resultaba constil
tucional, sobre la base de los principios de
mérito y capacidad; matizando, no obstante,
que este requisito debia guardar proporcional
lidad con la funcién o puesto a desempenar,
considerando contrario al derecho a la iguall]
dad exigir un nivel de conocimiento del idiol!
ma cooficial en la Comunidad Auténoma que
no guarde relacién alguna con la capacidad
requerida para desempenar la funcién de que
se trate. Del conjunto de otras Sentencias del
TC y del TS puede extraer la doctrina legal
vigente, como asi lo hace la STS de 8 de marl(]
zo de 199964 a) el principio general es que el
conocimiento de la lengua verndacula pueda
valorarse como mérito, pero no eliminatorio;
y b) para concretas y determinadas plazas,
los 6rganos competentes pueden darle tal
caracter a la prueba de conocimiento del idiol
ma cooficial de la respectiva Comunidad
Autdénoma, siendo la finalidad de esta excepl!
cién la de proveer a la misma de personal de
habla de la lengua propia como modo de
garantizar el derecho a usarla por parte de
los ciudadanos; por el contrario, se consideral
ra discriminatoria esta exigencia si se impol]
ne para cubrir plazas que no estan directall
mente vinculadas a tal circunstancia®.

Tener mas de dieciséis anos®® y no exceder,
en su caso, de la edad de jubilacién forzosa.
Asi, la anterior edad minima exigida para el
acceso a los cuerpos de funcionarios se reduce
ahora anticipandose, en dos anos, a la mayol

64 (R} 1999, 2743). En la que se citan otras muchas
sentencias del TC (82/1986, de 26 de junio, 84/1986, de
26 de junio 6 46/1991, de 28 de febrero y del TS (como
la de 8 de julio de 1994 (R) 1994, 6013) o la de 19 de
febrero de 1996 (R) 1996, 1560)).

% Entre otros, un ejemplo en la STS de 18 de enero
de 2000 (RJ 2000, 1227), sobre la exigencia del conoci[]
miento del euskera para cubrir plazas de fontanerfa, pin[]
tura y albanilerfa.

66 En concordancia con lo dispuesto en el Convenio
138 de la OIT, de 1973 (ratificado por Espana en 1977)
sobre la edad minima de admisién al empleo y en la
Directiva 94/33/CE, del Consejo de 22 de junio, relativa
a la proteccion de los jovenes en el trabajo.
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ria de edad prevista, con caracter general, en
el articulo 12 de la CE y reiterada, en el ET,
para alcanzar la plena capacidad contractual
laboral®’, si bien coincide con la edad minima
que reconoce la normativa laboral para ser
sujeto de una relacién por cuenta ajena®®.
Esta modificacion evidencia, de nuevo, la ten[]
dencia hacia la unificacién de los regimenes
juridicos de todos los empleados publicos®.
No obstante, debe tenerse presente que tal
convergencia produce, a su vez, una consil]
guiente divergencia con relacién a las condil
ciones de trabajo que se aplican a este colectil
vo de menores; ya que nuestro Derecho del
Trabajo contempla™ un conjunto de medidas
protectoras de los trabajadores por cuenta
ajena menores de dieciocho anos que acceden
a un empleo, también publico, y que no son de
aplicacién, sin embargo, a los menores de
edad que se incorporan como funcionarios en
la Administracién —puesto que, como sefiala
el articulo 7 del EBEP, en lo no dispuesto por
esta norma, al personal laboral se le aplica la
legislacion laboral comtin—. De manera que
los funcionarios mayores de dieciséis anos y
menores de dieciocho no tendran derecho, en
principio, a que se les apliquen las prohibiciol]
nes, de caracter protector, de realizar: deter(

67 A. MONTOYA MELCAR, «Las Administraciones Pabli[]
cas como empresarios laborales (Un estudio a la luz del
nuevo Estatuto del Empleado Pdblico)» en Relaciones
laborales en las Administraciones Piblicas, p. 480.

%8 El debate sobre la constitucionalidad de la fijacién
de limites a la edad para el acceso a la funcién piblica
fue resuelto por el TC en su sentencia 75/1983, de 3 de
agosto, que considerd que este requisito es un elemento
diferenciador que legitima al legislador para establecer
tales limites. Con relacién al establecimiento de una
edad minima superior a los dieciséis afos, parece que
esta carecerfa de justificacion razonable puesto que si se
buscara cierta experiencia para acceder a la funcién
publica, dicha experiencia debe evaluarse en la fase de
seleccion (STS) Cataluna de 7 de abril de 2000 (RJCA
2000, 788)).

%9 La fijacién de esta edad se corresponde con las
etapas escolares obligatorias de acuerdo con la Ley
Orgénica de Educacion, 2/2006, de 3 de mayo.

70 Ademas de las correspondientes limitaciones a la
capacidad contractual (art. 7 ET).
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minados trabajos peligrosos, penosos... (art.
6.2 ET), trabajos nocturnos (art. 6.2 ET),
horas extraordinarias (art. 6.3 ET), mas de
ocho horas diarias de trabajo efectivo (art.
34.3 ET), asi como de disfrutar de especificos
descansos interjornada (art. 34.4 ET) y semal]
nales (art. 37.1 ET).

Por su parte, la edad limite para acceder al
empleo publico se fija en la edad de jubilacion
forzosa que, segun el articulo 67.3 del EBEP,
se declara de oficio a los sesenta y cinco afos,
para los funcionarios —en los casos que procel]
da™-.

Para el personal laboral, sin embargo, se
ha considerado que esta previsién del EBEP
no resulta aplicable, teniendo en cuenta la
jurisprudencia del TC™ que considera que el
establecimiento de la jubilacién obligatoria
resulta contraria al derecho al trabajo proclal]
mado en el articulo 35 de la CE™. El personal
laboral queda sometido a las previsiones que
la legislacion laboral establezca al respecto
que, en esta materia, parte de que no existe
una edad de jubilacién forzosa de caracter
general. En todo caso, la edad de jubilacion
forzosa puede fijarse en los convenios colectil]
vos, siempre que se cumplan las exigencias
de la disposicién adicional décima del ET (si
el trabajador ha generado derecho de pensién
de jubilacién en su modalidad contributiva y
si tal jubilacién se vincula con los objetivos de

71 Puesto que, en los términos que establezcan las
Leyes de Funcién Piblica que se dicten en desarrollo del
Estatuto, se podra solicitar la prolongacién de la perma[]
nencia en el servicio activo como maximo hasta que se
cumpla los setenta anos de edad (debiendo la Adminis[]
tracion competente resolver al respecto, de forma moti[]
vada). J. L. LAzZARO SANCHEZ, «Acceso al empleo publico y
adquisicion de la relacién de servicio», Comentarios al
Estatuto Bdsico del Empleado Pablico, La Ley, Madrid,
2008, p. 681.

72 SSTC 99/1987, de 11 de junio, 55/1985, de 30 de
abril y 341/2006, de 11 de diciembre.

73 ). M. Lopez GOMEz, La relacién laboral especial de
empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras el
Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Civitas-Thomson
Reuters, Madrid, 2009, p. 158.

-

SUMARIO

=

61




(P

INFORMES Y ESTUDIOS

la politica de empleo); de manera que, sélo
podran ser obligados a jubilarse, los trabajall
dores laborales de la Administracién afectal’
dos por un convenio colectivo que asi lo prel]
vea. Asi, que puede ocurrir que, o bien no
existan previsiones convencionales que estal]
blezcan la limitacién forzosa, en cuyo caso no
operaria la limitaciéon temporal, o bien que,
aun existiendo tales clausulas, tampoco sea
aplicable la limitacién temporal al no tener
cubierto el trabajador el minimo de cotizacion
para tener derecho a la pensién de jubilacion.

En cualquier caso, es posible que una
Ley™ establezca una edad maxima distinta
de la de jubilacion forzosa para el acceso al
empleo publico” siempre que se aplique
objetiva, razonablemente’ y de forma no
indiferenciada al conjunto de los empleados

74 Asf normas, con rango de Ley, pueden establecer
una edad maxima de acceso del personal laboral. En el
ambito estatal, el propio EBEP podia haberlo incluido y
no lo ha hecho y en el &mbito local, no puede hacerse
puesto que se requiere una Ley y estas Administraciones
territoriales carecen de potestad legislativa; no, en cam[]
bio, las Comunidades Auténomas que son las que previ[]
siblemente haran uso de esta posibilidad.

75 Asi, por ejemplo, para el Cuerpo de Policia Local,
la disposicién transitoria cuarta del TRRL (RDLg
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Tex[]
to Refundido de las disposiciones legales en materia de
Régimen Local) exige para el ingreso al mismo no exce[]
der de treinta anos de edad —justificado por las funcio[]
nes ejecutivas de escala basica de auxiliares o agentes de
Policfa Local-. Igualmente la normativa autonémica res[]
pecto a la Polica Local exige no exceder de esta misma
edad.

76 El Tribunal Constitucional consideré legitimo y no
contrario al principio de igualdad, en el &mbito funcio[]
narial, la fijacién de un limite de edad (sesenta anos para
interventores de fondos del Ayuntamiento de Barcelo[]
na) basado en fundamentos objetivos y razonables (con[]
veniente perdurabilidad en el cargo), STC 75/1983, de 3
de agosto. No obstante, el voto particular disiente por
considerar que la prolongacién en el desempeno de la
actividad no resulta suficiente para impedir la participal]
cién de concursantes de una determinada edad.

77 Como senal6 la STC 37/2004, de 11 de marzo,
con relacién a una norma destinada a todos los funcio[]
narios locales (conforme a la cual para participar en las
pruebas de acceso a la funcién publica no se podia exce[]

publicos’. Si bien debe tenerse presente que
el gjercicio de este Ambito de decision para un
supuesto concreto dificilmente se puede justill
ficar por la necesidad de una capacidad fisica
determinada o por el valor anadido que supol
ne la permanencia en el desemperio de las
funciones de un puesto de trabajo o por el
conocimiento de las peculiaridades de una
determinada Administracién Publica, puesto
que las mismas normas reglamentarias o
convocatorias pueden prever la realizacién de
pruebas fisicas y médicas que determinen
una posible falta de capacidad, mientras que
la permanencia en el servicio sélo puede jus[]
tificarse sobre la base del principio de eficall
cla, principio que en si mismo no constituye
un valor constitucional que pueda oponerse
validamente al derecho de acceso en condiciol|
nes de igualdad y mérito al empleo ptblico™.

No haber sido separado mediante expel]
diente disciplinario del servicio de cualquiera
de las Administraciones Publicas o de los
()rganos Constitucionales o Estatutarios de

der de la edad en la que faltaran diez afos para la jubif]
lacién forzosa), declarando inconstitucional el articulo
135 de la Ley de Bases del Régimen Local, que contenfa
dicha limitaci6n.

78 La citada reserva de Ley para los funcionarios
acttia, ademas de como requisito, como limite a los
denominados «derechos adquiridos» y asi, este perso[]
nal, al entrar al servicio de la Administracién, asume una
situacion estatutaria que define sus relaciones con ella,
situacion modificable por los cauces legal y reglamenta[]
rio, de acuerdo con los principios de reserva de ley y de
legalidad, lo que justifica que no pueda admitirse ningu[]
na invocacion de infraccién del principio de seguridad
juridica contenido en el articulo 9.3 de la CE ya que el
funcionario no tiene un derecho adquirido a que la
edad de jubilacién forzosa se mantenga inmutable
durante toda su vida profesional, estando sujeto a las
modificaciones que el legislador pueda legitimamente
establecer por razones econémicas y sociales. J. M. PERez
GOMEz, «Acceso al empleo publico y adquisicion de la
relacion de servicio» en Comentarios a la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
p. 500.

79 Coincidiendo con J. MAURI MAJ6s, «El acceso al
empleo publico» en Manual de Empleo Pdblico, (Dir.
F. A. CasTILLO BLAaNCO), lustel, Madrid, 2009, p. 285.
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las Comunidades Auténomas, ni hallarse en
inhabilitacién absoluta®® o especial para
empleos o cargos publicos por resolucién judill
cial, para el acceso al cuerpo o escala de funl]
cionario, o para ejercer funciones similares a
las que desempeniaban en el caso de personal
laboral, en el que hubiese sido separado o
inhabilitado®'. En la redaccién de este requil]
sito, comun a funcionarios y personal labol]
ral®?, sorprende que el legislador no haya
hecho mencién alguna al despido disciplinall
rio procedente del personal laboral como
impedimento para el acceso a las funciones
publicas, més cuando el articulo 96.1 b) del
EBEP seniala que el despido disciplinario
comporta la inhabilitacién para ser titular de
un nuevo contrato de trabajo con funciones
similares a las que desempenaban. Ello lleva
a pensar que, de un lado, la separacién impil]
de el acceso como funcionario, mientras que,
de otro, el despido no permite el acceso como
laboral, pero sélo con relacion a las mismas
funciones; por lo que para el personal laboral
despedido disciplinariamente no se impide la
celebracién de un nuevo contrato laboral con
diferentes funciones, asi como tampoco se
impide para este personal su participacion en
un proceso selectivo para acceder a la condilJ
cién de funcionario. Desde luego, esta inter[]
pretacién literal de los preceptos 56.1.d) y
96.1.b) no parece estar en consonancia con el
espiritu unificador del EBEP®3.

80 Sj bien la inhabilitacion absoluta, segtin el articulo
41 del Cédigo Penal, incapacita para acceder a «cualf]
quier cargo o empleo publico» durante el tiempo de la
condena y no sélo para el acceso al cuerpo o escala de
funcionario o para funciones similares a las que, siendo
personal laboral, desempenaba.

81 En el caso de ser nacional de otro Estado, no
hallarse inhabilitado o en situacion equivalente, ni haber
sido sometido a sancién disciplinaria o equivalente que
impida, en su Estado, en los mismos términos, el acceso
al empleo piblico.

82 Puesto que el régimen disciplinario de ambos
tipos de personal se encuentra unificado en el Titulo VII
del EBEP,

83 Asi lo interpreta M. SANCHEZ MORON, «Acceso al
empleo piblico y adquisicién de la relacién de servicio»
en Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Emplea-
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Estar en posesion de la titulacién exigida.
El titulo es un elemento determinante para el
acceso al empleo publico®®, en concreto, en la
correspondiente categoria, grupo o Cuerpo y
Escala®® en las que este se estructura®. En la
actualidad, ademas de incorporar el proceso
de implantacién de los nuevos titulos univer(]
sitarios, se contempla un régimen transitol]
rio, en la disposicién transitoria tercera del
EBEP, por el que se mantiene la validez de
los titulos universitarios vigentes y se procel]
de a la equiparacién de los actuales Grupos
de Clasificacion.

La posibilidad de exigir otros requisitos
especificos que guarden objetiva y proporciol
nada relacién con las funciones y tareas a
desempenar. Ademas de los requisitos antel]
riores establecidos por el legislador, con
caracter general, el articulo 56 incluye una
clausula abierta en el sentido de permitir que
puedan exigirse otros requisitos. Se asume
asi la tradicional doctrina constitucional que

do Piblico, p.408. En opinién de J. M. PErRez GOMEZ, se
trata de un diferente rasero que, en principio, trae causa
de la distinta naturaleza del vinculo juridico que une al
empleado laboral y a la Administracién contratante, por
un lado, y al funcionario con la Administracién a la que
estd especialmente sujeto, por otro; pero no deja de
resultar llamativo que se mantenga tal cual a la hora de
abordar conjuntamente la regulacion legal de ambas
figuras, «Acceso al empleo publico y adquisicion de la
relacién de servicio» en Comentarios a la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico,
p. 503.

8 No debe presumirse que la titulaciéon superior
integra necesariamente una inferior, especialmente en
los supuestos en los que no se considera esencial una
preparacion tedrica sino la adquisicién de una destreza
determinada en el terreno de las operaciones manuales,
STS de 6 de febrero de 1991 (R) 1991, 9263).

% De acuerdo con la titulacién exigida, el articulo
76 del EBEP establece la clasificacion de los respectivos
grupos, para el personal funcionario; por su parte, la claf]
sificacién del personal laboral se hard, segtin dispone el
articulo 77 del EBEP, como establezca en la legislacién
laboral.

86 Vid., L. M. ARROYO LLANES, La carrera administrati[]
va de los funcionarios publicos, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002.
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admite la incorporacién de tales requisitos
especificos siempre que guarden relacién
objetiva y proporcionada con las funciones y
tareas que corresponden al puesto al que se
aspira®’, por lo que han de establecerse de
manera abstracta y general para impedir
individualizaciones que favorezcan la arbil]
trariedad y discriminaciones encubiertas®®,
como asi ha ocurrido frecuentemente con
relaciéon a la exigencia de un determinado
periodo de servicios en la Administraciéon que
convoca las pruebas®. Sorprende que en esta
cldusula abierta no se requiera el establecil]
miento de nuevos requisitos a través de Ley,
por lo que parece que estas exigencias pueden
incluirse en las correspondientes convocatol]
rias.

5. CRITERIOS QUE RIGEN
LA CONSTITUCION
DE LOS ORGANOS DE SELECCION

Para garantizar el derecho constitucional
de los ciudadanos a la igualdad de acceso a la
Administracién Publica se han fijado como
criterios basicos sobre los érganos de selecl]
cién —que, como senala el art. 60, han de ser
colegiados?— y su composicién los siguientes:

87 Entre otras, SSTC 42/1981, de 22 de diciembre,
50/1986, de 23 de abril, 148/1986, de 25 de noviem[]
bre, 18/1987, de de 16 de febrero, 47/1990, de 20 de
marzo, 27/1991, de 14 de febrero, 302/1993, de 21 de
octubre, 60/1994, de 28 de febrero 6 48/1998, de 2 de
marzo.

8 ). M. Perez GOMEZ, «Acceso al empleo piblico y
adquisicion de la relacién de servicio» en Comentarios a
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del
Empleado Pdblico, p. 505.

89 Sobre esta concreta exigencia vid., el andlisis de
J. L. LAzARO, SANCHEZ «Acceso al empleo publico y
adquisicion de la relacién de servicio», Comentarios al
Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico, p.690 a 692.

%" Lo que impide que la tarea selectiva recaiga en un
6rgano unipersonal. A estos 6rganos se les aplican direc[]
tamente las reglas de funcionamiento y de formacién de
la voluntad del 6rgano establecidas, con caracter gene[]
ral, en los articulos 22 y siguientes de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

la imparcialidad, la profesionalidad y la parilJ
dad de géneros.

1) La imparcialidad no sélo conlleva la
aplicaciéon de las reglas sobre abstencién y
recusacion (arts. 28 y sig. de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre) sino también cualquier
otra que asegure la ausencia de favoritismos
derivados de la relaciéon de los miembros de
los 6rganos de seleccion con los aspirantes,
como es el caso de la separacién de los prepal’
radores de los candidatos, aunque no se diga
expresamente. En definitiva, la garantia de
la imparcialidad exige mantener a los aspil]
rantes alejados de cualquier tipo de injeren!(]
cias subjetivas en el proceso selectivo.

La imparcialidad se garantiza especifica-
mente mediante dos exigencias contenidas
en el articulo 60 del EBEP. La primera de
ellas se refiere a que el personal de eleccion
o designacidén politica, el personal eventual y
el personal interino no puede formar parte
de los érganos de seleccion. La exclusién de
los dos primeros grupos de empleados parel]
ce responder a la finalidad de evitar interfel
rencias politicas, lo que ha venido siendo
medianamente frecuente®!. Asi, con esta
medida pretende asegurarse al maximo la
actuacion independiente de cada uno de sus
miembros, lo que exige aislarlos de cualll
quier tipo de influencia de caracter politico.
Los funcionarios interinos, por su parte, no
podrian formar parte de tales érganos® ya
que estan ocupando puestos en la Adminis(]
tracion solo de forma temporal y su sistema

91 Como, por ejemplo, la obligatoriedad —hoy se
entiende que derogada— de que los Tribunales en las
Entidades Locales, estuvieran presididos por el Alcalde o
miembro en quien este delegara (art. 4 f) del RD
896/1991, Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el
que se establecen las reglas bésicas y los programas mini[]
mos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion
de los funcionarios de administracion local).

92 Vid., M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo
publico y adquisicién de la relacion de servicio» en
Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Pablico, p. 411.
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de ingreso puede no haber implicado la
superaciéon de las correspondientes pruebas
selectivas de acceso a un Cuerpo de funciol
narios, por lo que seria incoherente que
pudieran juzgar el mérito y capacidad de
otros candidatos. En este sentido, se han vol[
cado ciertas criticas que consideran sorprenl ]
dente que se prohiba la participacién en los
o6rganos de seleccion a los funcionarios intel]
rinos y, en cambio, nada se diga con relacién
a la que hubiera sido una coherente exclul]
sibn; la del personal laboral temporal o indel]
finido por concurrir en ellos las mismas conl|
diciones que han llevado al legislador a
adoptar esta garantia®; una interpretacién
finalista y analbgica llevaria a pensar que a
ellos también se extiende la citada prohibil]
cién.

De otro lado, la imparcialidad pretende
cumplirse con la aplicacién de un segundo crilJ
terio, cual es que la pertenencia a los 6rganos
de seleccién ha de ser a titulo individual®, no
pudiendo ostentarse ésta en representacién o
por cuenta de nadie®. Con esta previsién
parece querer excluirse de tales 6rganos a los
representantes de las organizaciones sindical]
les asi como de los 6rganos unitarios de reprel ]

% ). M. PErez GOMEZ, «Acceso al empleo piblico y
adquisicion de la relacién de servicio» en Comentarios a
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del
Empleado Pablico, p. 490.

% La misma férmula es utilizada por el articulo 11
del V Convenio Colectivo Unico para el personal laboral
de la Xunta de Galicia, de 20 de octubre de 2008.

% Se ha apuntado que si la justificacion realmente
hubiera sido una mayor transparencia en el proceso
selectivo hubiera bastado con haber dado entrada a la
representacion de los trabajadores en calidad de obser(]
vadores, con voz pero sin voto, evitando asi posibles
problemas de clientelismo sindical o, en definitiva, de
falta de imparcialidad. J. B. VIVERO SERRANO, «El acceso al
empleo piblico en régimen laboral tras el EBEP: algunas
luces y demasiadas sombras» REDA, n® 143, 2009 (BIB
2009, 873), p. 6. Prevé la presencia de observadores sin[]
dicales en las comisiones de seleccion el articulo 15.3
del V Convenio Colectivo del personal laboral de la Jun[]
ta de Extremadura (Resolucién de 13 de julio de 2005),
anterior al EBEP.
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sentacién®® de los empleados publicos, si bien
no toda la doctrina coincide con esta interprel]
tacién?’. Entendemos que con la redaccién del
apartado segundo del articulo 60, el legislal]
dor ha querido vedar la posibilidad de que
organizaciones representativas de intereses
nombren, designen o tengan la facultad de
proponer miembros de los érganos de selecl
cién®®. Desde luego que ello no significa que
no puedan formar parte de tales 6rganos
quienes tengan la condicién de afiliados a un
sindicato o que sean miembros de otras orgal]
nizaciones de empleados publicos a titulo
individual sino que lo que se prohibe es que
esa participacion tenga origen en la designall
cién o propuesta de los sindicatos o asociaciol]
nes, lo que podria llegar a viciar de nulidad el
proceso selectivo. Por ello se han de considel]
rar derogados los preceptos incluidos en los
convenios colectivos del personal laboral de la
Administracién Publica que prevean la partil]
cipacién de las organizaciones sindicales en
la seleccion de aspirantes.

En nuestra opinién, pues, no pueden ser
aplicadas en la actualidad las previsiones
contenidas en un gran ntmero de convenios
colectivos del personal laboral que prevén la
presencia de representantes de los trabajadol
res en las comisiones de seleccién, como asi

% Aunque es més frecuente encontrar referencias a
la participacion de la representacion sindical, puede
encontrarse en algunos convenios colectivos autondmif]
cos del personal laboral de las Administraciones Piblicas
la prevision de que los miembros de las Comisiones de
Seleccién se designen por el Comité Intercentros, asf, en
Baleares, de 18 de octubre de 2005 (art. 23) o Convenio
del personal laboral de Canarias, de 28 de enero de
1992 (art. 13).

97" ). M. Lopez GOMEz, La relacién laboral especial de
empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras el
Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico, p. 158, p. 151.

% En este sentido se ha dispuesto por el art. 51.3 de
la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Pdblica de
la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares: «Tampo[]
co pueden formar parte de los mismos los representantes
de las empleadas y de los empleados piblicos, sin perjuil]
cio de las funciones de vigilancia y control del buen des[]
arrollo del procedimiento selectivoy.
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ocurre con lo dispuesto, entre otros®, en el
articulo 34.1 del III Convenio Unico del Per(’
sonal Laboral de la Administracién General
del Estado.

Con relacion al personal laboral fijo, se ha
contemplado la posibilidad de incluir a los
representantes de los empleados publicos en
los 6rganos selectivos via articulo 61.7 del
EBEP que dispone que las «KAdministraciones
Publicas podran negociar las formas de colall
boracion que, en el marco de los convenios
colectivos, fijen la actuacién de las Organizal
ciones Sindicales en el desarrollo de los procel]
sos selectivos». Pero esta propuesta no puede
ser acogida sobre la base de que el articulo 61
del EBEP regula los sistemas selectivos y no
los 6rganos de seleccion; esto es, los articulos
60 y 61 del EBEP regulan aspectos distintos
de la seleccién de personal por lo que no es
posible aplicar el precepto legal dedicado a los
sistemas para resolver cuestiones que afec!]
tan a los rganos de seleccion. Por tanto, debe
tenerse en cuenta que el articulo 61 se refiere
a que el objeto de una eventual negociacién
seria trazar formas de colaboracién en el des(]
arrollo de los procesos selectivos, pero nunca
la participacién de representantes de las
organizaciones sindicales, como miembros,
en los 6rganos de seleccién!®. En esta linea,
cualquier clausula convencional que reconozl]
ca a los representantes de los trabajadores la

99 Asi, por ejemplo, el apartado 4 del articulo 16
del VI Convenio Colectivo del personal laboral al servi[]
cio de la Administracion de la Junta de Andalucia (de 22
de noviembre de 2002) , el articulo 17 del Convenio
Colectivo para el personal laboral de la Comunidad de
Madrid (de 11 de marzo de 2005) o el articulo 44 del
Convenio Colectivo para el personal laboral del Princi[]
pado de Asturias (de 3 de agosto de 2005)...

100 «Esta colaboracion en los procesos selectivos no
puede significar, dados los términos tan rotundos en que
se expresa el legislador en el articulo 60.3 del EBEP, que
los representantes puedan seguir designando represen[]
tantes en los érganos de selecciény. J.L.GorNI SEIN,
«Ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto. Concepto
y clases de empleado publico. Adquisicién y pérdida de
la relacion de serviciox en El Estatuto Bdsico del Emplea[]
do Publico, p.188.

facultad de estar representado, de designar o
de proponer debe considerarse derogada por
resultar contraria al articulo 60 del EBEP
—por aplicacién de la disposicién derogatoria
Unica del EBEP-101,

Es de sefalar que la colaboraciéon menciol’
nada en el precepto hace referencia, exclusival’l
mente, al ambito de los procesos selectivos del
personal laboral puesto que se habla de convel
nios colectivos y no de otras vias de negocial]
cién (Pactos o Acuerdos) en el seno de la Admil]
nistracién correspondientes a funcionarios.

2) La profesionalidad. El criterio de profel!
sionalidad'?? hace referencia a la posesién
por parte de los componentes de los 6rganos
de seleccién de la adecuada y suficiente forl
macién sobre las materias objeto de examen
en el correspondiente proceso selectivo o,
como sefiala el TC en STC 215/1991, de 14 de
noviembre'%3, que posean competencia cientil
fica, asi como formacién especifica como técl]
nico seleccionador o experto en técnicas de
seleccidn, si bien este segundo requisito puel!
de quebrar en los casos de las Comisiones
encargadas de revisar las resoluciones de los
Tribunales calificadores a través de mecanis! |
mos prejudiciales de reclamaciones, puesto

101 ). GIL PLANA, «La seleccién del personal laboral de
las Administraciones locales», Revista de Estudios Loca[]
les, n2 112, 2008, p. 35.

192 E| EBEP sustituye el anterior criterio de «especia[]
lidad» por el actual de «profesionalidad» que en un sen[]
tido técnico no son exactamente equivalentes puesto
que profesionalidad parece hacer referencia a la activi[]
dad que se realiza como profesion, mientras que espe[]
cialidad se refiere més a la posesién de titulacion con[]
cordante con la del drea de conocimiento que se le exi[]
ge al candidato para su ingreso. J. M. PErRez GOMEZ,
»Acceso al empleo piblico y adquisicién de la relacién
de servicio» en Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico, p.490.
En sentido contrario, considerando ambos términos
como similares, M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo
publico y adquisicién de la relacion de servicio» en
Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Pdblico, p.410.

103 Entre otras, 26/1987, de 27 de febrero 6
193/1987, de 9 de diciembre.
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que, como se desprende de la citada sentencia
del TC, tales érganos ejercen un control negal]
tivo dirigido a comprobar que los 6rganos técl]
nicos calificadores no han quebrantado, por
apartarse de los principios de mérito y capall
cidad, la igualdad de trato a que tienen derel]
cho los concursantes. La exigencia de profel]
sionalidad se refiere a todos y cada uno de los
miembros del 6rgano de seleccién y no al
6rgano como tal en su conjunto y la falta de
profesionalidad de algin componente de la
Comisién seleccionadora podria determinar
la nulidad del proceso, al menos si su inter[]
vencién ha sido decisiva'®4,

3) La paridad de género. Este criterio mas
que una exigencia juridica, puesto que no se
impone como requisito obligatorio, manifies! ]
ta la voluntad del legislador (a través de la
formula «se tendera...»). La paridad de génel]
ro se establece, pues, como tendencia —lo que
supondrad, en principio, que su no concurren!
cia en la composicion de la Comisién evalual
dora no genera la nulidad del acto adminis[]
trativo por el que se determina su composil]
cién—respondiendo a la dificultad de lograr la
efectividad de la paridad entre hombres y
mujeres en determinados ambitos de la
Administracién Publica. La diccién del artil]
culo 60.1 del EBEP persigue el objetivo prel]
visto en el articulo 51 de la Ley 3/2007, de 22
de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujel]
res y Hombres que dispone que las Adminis(]
traciones Publicas deberdan «promover la prel]
sencia equilibrada de mugjeres y hombres en
los organos de seleccion y valoracion».

Tal objetivo se concreta en el articulo 53 de
la Ley Organica de Igualdad que, referido a
los 6rganos de selecciéon de la Administracién
General del Estado y organismos publicos de
ella dependientes, dispone que la composicion
de los mismos ha de responder «al principio de

104 Vid., M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo
publico y adquisicién de la relacién de servicio» en
Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Pablico, p. 403.

presencia equilibrada de hombres y mujeres,
salvo por razones fundadas y objetivas, debil]
damente motivadas». Varias apreciaciones
pueden hacerse con relacién a la comparacién
de ambos preceptos. En primer lugar, a difel]
rencia de lo que establece el EBEP, en la Ley
de Igualdad se habla de presencia equilibral]
da'®® y no de paridad lo que, a nuestro juicio,
parece ser méds razonable dada la exigencia de
que los érganos de seleccidén tengan caricter
impar. En segundo lugar, es de resaltar la
excepcion que contempla el articulo 53 de la
Ley de Igualdad, y que no se recoge en el
EBEP, referida a que razones fundadas y
objetivas pueden justificar la no aplicacién de
este criterio en un concreto acto de constitul|
cién del érgano selectivo; en caso de que tales
razones concurran, la Administracién debe
motivar debidamente la falta de composiciéon
equilibrada. En tercer lugar, las consecuen!]
cias, en caso de que no se respete el criterio de
paridad, resultan ser bien distintas en la Ley
de Igualdad y en el EBEP; asi, no siendo posil]
ble la constitucién del 6rgano selectivo segun
la regla de equilibrio del EBEP en nada afecl]
taria al proceso de seleccidén, sin embargo
para la Ley de Igualdad, seria necesaria motilJ
vacién en el caso concreto y, faltando esta, el
proceso selectivo podria anularse.

En fin, todos los criterios de constitucién
expuestos han de aplicarse a los 6rganos de
seleccion del personal al servicio de la Adminis(]
tracién Publica, independientemente de la natul
raleza de la relacién que les una a la misma.

6. LOS PROCESOS DE SELECCION
DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
LABORALES

Ante los acusados problemas que tradiciol]
nalmente ha presentado el acceso al empleo

195 Entendiendo por tal, la disposicién adicional pri[]
mera de la Ley de Igualdad, la presencia de mujeres y
hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera,
las personas de cada sexo no superen el sesenta por
ciento ni sean menos del cuarenta por ciento.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93 67

-

SUMARIO >




INFORMES Y ESTUDIOS

publico, como la excesiva formalizacién y rigil]
dez de los procedimientos de seleccién, su
escasa variedad o el caracter memoristico de
las pruebas y su poca adecuacion a las tareas
a desarrollar posteriormente por los aspiran!(]
tes, el EBEP ha intentado dar respuesta en
su articulo 61, si bien, como se ver4, no siem/[]
pre con éxito.

6.1. La libre concurrencia
en los procesos de seleccion!®

Se declara el caracter abierto y la garantia
de la libre concurrencia en los procesos de
seleccién, para acceso al empleo puablico en
general —de caracter funcionarial y laboral—
descartandose las llamadas pruebas restrin(]
gidas!®7,

Esta regla general de libre concurrencia se
exceptua por el legislador, en algunas ocasiol
nes, sobre la base de que, en determinados
casos, prima otra finalidad constitucionall]
mente legitima, siempre que esta sea razonal
ble, proporcionada y no arbitraria a los efecl!
tos de la desigualdad de trato!%8, La primera
excepcion ya ha sido oportunamente menciol
nada con relacién a la discriminacion positiva
y esté prevista en el articulo 59 del EBEP que
exige que la Administracién reserve el cinco
por ciento de las plazas incluidas en la oferta
de empleo a personas con discapacidad.

El segundo de los casos en los que el legis[]
lador exceptta el principio de libre concull
rrencia hace referencia a la promocion inter[]

19 Aunque este principio no haya sido proclamado
en el articulo 55 del EBEP, entre los principios rectores, sf
que se prevé como criterio configurador de los procesos
de seleccion, presidiendo su regulacion.

107 Como ya habia declarado con anterioridad el Tri[]
bunal Constitucional en SSTC como 174/1998, de 23 de
julio, 302/1993, de 21 de octubre 6 31/2006, de 1 de
febrero.

108 Siguiendo el razonamiento de la STC 27/1991,
de 14 de febrero, mds permisiva atin es la STC 12/1999,
de 11 de febrero.

na de empleados; y la restriccién al principio
de igualdad en el acceso al empleo se ve justil
ficada por el objetivo al que tal mecanismo
responde, cual es la promocién de empleados
publicos. Las disposiciones transitorias
segunda y cuarta del EBEP recogen respectil]
vamente los dos supuestos de promocién en el
empleo publico: de un lado, la funcionarizall
cién del personal laboral y de otro la consolil
dacién del personal temporall®.

La primera habilitacién permite que el
personal laboral fijo —con lo que quedan al
margen de estos procesos los contratados
laborales temporales y los indefinidos—, que
resulte afectado por la reserva funcionarial
del articulo 9.2 del EBEP, acceder a la condil”
cién de funcionario a través de su participal’
cién en los correspondientes procesos selectil
vos de promocién interna y del sistema de
concurso-oposicién. Para acceder a estos prol
cesos deben poseer la titulaciéon y los demas
requisitos requeridos y en ellos, ademas de
tenerse en cuenta las pruebas selectivas
superadas, puede valorarse como mérito los
servicios efectivos prestados como personal
laboral fijo!'!?. La segunda habilitacién se
encuentra referida a la consolidacién del
empleo temporal de puestos de caracter
estructural de los correspondientes Cuerpos,
Escalas o Categorias, si estan dotadas presul]
puestariamente y se encuentran desempenal’
dos interina o temporalmente con anterioril’
dad al 1 de enero de 2005. En la fase de con!]
curso, podra valorarse como mérito los servil
cios previamente prestados en la Administral’
cién y la experiencia en los puestos de trabajo
objeto de la convocatorialll,

199 Calificados por PARADA VAZQUEZ como «varieda[]
des falsificadas» de los sistemas clasicos u «oposiciones
simuladas o... abaratadas», Derecho Administrativo I,
p. 494.

M0 En todo caso, no pueden valorarse los servicios
prestados en fase de concurso, después en la fase de
oposicion, STC 67/1989, de 18 de abril.

"1 La valoracién de los servicios prestados, para el
TC, se justifica por la consolidacién y estabilidad en el
empleo, STC 67/1989, de 18 de abril y 107/2003, de 2

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93

I

SUMARIO >




6.2. La distincion entre los sistemas
selectivos de personal laboral
y funcionarios

Cabe destacar que la norma parte de difel]
renciar los sistemas o instrumentos selectivos
de personal, segun estos correspondan a funl]
cionarios o a laborales. Asi, de un lado, los sis!
temas de seleccidén de funcionarios de carrera
siguen siendo los tradicionales de oposiciéon'!?
y concurso-oposicion. En el sistema de concurl]
s0-oposicién no se permite que la valoracion
de los méritos pueda condicionar por si misma
el resultado del proceso (61.3 EBEP). En ocal
siones, el Tribunal Constitucional ha considel]
rado que el tiempo efectivo de servicios en la
Administracién es un mérito que puede ser
reconocido en un proceso de selecciéon y que,
como tal, no vulnera el principio de igualdad,
sin embargo, ha matizado que tal mérito no
puede convertirse en un requisito que impida
la posibilidad de acceso de terceros''®. Asi, la
prohibiciéon de valoracién desproporcionada
de méritos recoge esta jurisprudencia con el
objeto de impedir el uso fraudulento del conl]
curso-oposicién para que, desvirtuando la

de junio, para las que la finalidad de consolidar el
empleo publico temporal no debe considerarse a priori
constitucionalmente ilegitima, puesto que pretende
conseguir estabilidad en el empleo para quienes llevan
un cierto tiempo desempenando satisfactoriamente las
tareas encomendadas; ademas, declaran que la valora[]
cién de la antigliedad como mérito no puede estimarse
como una medida desproporcionada, arbitraria o irrazo[]
nable con relacién a la finalidad de consolidacién del
empleo y aunque efectivamente provoca una desiguall]
dad, esta viene impuesta en atencion a un interés legiti[]
mo y no responde al propésito de excluir a nadie de la
posibilidad efectiva de acceso a la funcién pablica.

"2 Por el que la jurisprudencia ha mostrado su pre[]
ferencia sefialando que la tnica regla bésica con relaf]
cién a la capacidad de la Administracion de elegir libre[]
mente los sistemas de seleccién de los funcionarios es la
de que esta ha de realizarse ordinariamente por oposi[]
cion, SSTS de 23 de enero de 1990 (R) 1999, 581), de
21 de julio de 1994 (R} 1994, 6105) 6 de 18 de abril de
1995 (R} 1995, 3177).

13 SSTC 67/1989, de 18 de abril y otras como
185/1994, de 20 de junio y 73/1998, de 31 de marzo.
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fase de oposicién, quede sélo el concurso como
Unico sistema de valoracién''*. En definitiva,
con esta exigencia, la experiencia en puestos
de la Administracién puede valorarse como
mérito, siempre que no resulte determinante
del resultado ultimo del proceso; en tal caso,
no se consideraria contraria al principio consl]
titucional de igualdad!'.

Junto al mantenimiento de los sistemas
ordinarios de seleccién, para el personal fun(]
cionario, de oposicién y concurso oposicion, el
EBEP introduce una novedad; se permite,
como excepcidn, la posibilidad de recurrir al
sistema de concurso pero, para su utilizacion,
se establece reserva de Ley, pretendiendo con
ello neutralizar el inferior grado de garantia
que este sistema ofrece, de cara al respeto del
principio de igualdad!!®. De manera que el
concurso, que consiste en la valoraciéon de
méritos, puede aplicarse para la selecciéon de
funcionarios pero, sbélo, si esta previsto en
una Ley especial.

En cambio, de otro lado, para el personal
laboral fijo en la Administracién los sistemas
de seleccion previstos son, indistintamente, la
oposicion, el concurso-oposicién y el concurso
de valoraciéon de méritos. No se establece,
pues, ninguna prioridad entre tales sistemas
de seleccion; pero, desde luego, ello no quiere
decir que la Administracién Publica goce de
total libertad para determinar, en cada caso,

"4 Queda desterrada con esta prohibicion la practi[]
ca llamada «efecto mochila» que supone que la puntuaf]
cién obtenida en la fase de concurso pueda aplicarse
para superar también los ejercicios de la fase de oposi[]
cién, puesto que se suma dos veces la puntuacién
correspondiente a los servicios prestados. SSTC
27/1991, de 14 de febrero, 93/1995, de 19 de junio,
11/1996, de 29 de enero y 16/1998, de 26 de enero....

115 SSTC 27/1991, de 14 de febrero, 302/1993, de
21 de octubre 6 281/1993, de 27 de septiembre...

116 A través de este sistema de concurso se ha facilif]
tado, en no pocas ocasiones, el ingreso a la condicién de
funcionario de carrera a aspirantes a los que se les selec[]
cionaba a través de referencias concretas e individuales
y no generales y abstractas; STC 18/1987, de 16 de
febrero.
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el sistema que considere ya que la decisién
administrativa quedara condicionada por la
eleccién de aquel que mejor se adapte a la
seleccién de personal para un determinado
puesto de trabajo o funciéon. En todo caso,
resulta innegable que se establece un sistema
mas flexible para el personal laboral que para
el funcionarial, lo que resulta especialmente
llamativo dada la voluntad uniformadora que
parece impregnar todo el Estatuto; por ello,
creemos que hubiera sido mas coherente con
el espiritu del legislador considerar que el
concurso para el acceso del personal laboral se
encontrara igual de restringido que para el
ingreso de los funcionarios!'”.

A diferencia de lo previsto para el personal
laboral fijo, no se hace mencién en el EBEP a
los sistemas de seleccion del personal laboral
temporal'!®, Esta omisién es denunciable
habida cuenta de la necesidad de aplicar a
este personal temporal los mismos principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacil]
dad y, ademas, por los efectos que la ausencia
de regulacién provoca consistente en la prolill
feracién excesiva de regulaciéon convencional
del acceso al empleo ptblico del personal labol]
ral temporal; normativa que, como ya se puso
de manifiesto, resulta de dudosa pertinencia

con relaciéon una materia de caracter adminis(’

trativo como la que se estd tratando''”.

17 Es también de esta opinién, J. B. VIVERO SERRANO,
para quien no se comprende por qué si las tareas a des[]
empenar por funcionarios y contratados laborales cualita[]
tivamente no son, en general, diferentes —excluidas, claro
estd, las vinculadas al ejercicio de potestades piblicas,
reservadas a los funcionarios publicos (art. 9.2 EBEP)- los
sistemas selectivos difieren, convirtiendo la seleccion de
contratados laborales fijos en sospechosa, si no de dere[]
cho, si de hecho. «El acceso al empleo publico en régi[]
men laboral tras el EBEP: algunas luces y demasiadas som[]
bras» REDA, n® 143, 2009 (BIB 2009, 873), p. 6.

118 El articulo 61.7 del EBEP al establecer los siste[]
mas selectivos del personal laboral sélo se refiere al fijo,
por lo que la seleccién de la contratacién determinada
puede seguir otras formulas.

119 En la misma idea, ). B. VIVERO SERRANO, El acceso
al empleo publico en régimen laboral, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 150.

En todo caso, se entiende que la celeridad
requerida en la cobertura de puestos de natull
raleza temporal justifica que no resulten adel]
cuados sistemas selectivos demasiado lentos
y excesivamente prolongados. Asi, para este
personal los procesos deben ser agiles, pero
esta exigencia no puede suponer una dismil]
nucién de las garantias y la objetividad que
son ineludibles puesto que no dejan de ser
aplicables los principios de igualdad, mérito y
capacidad prevaleciendo incluso sobre la
rapidez y la urgencia. La ausencia de un prol!
cedimiento regulado expresamente en el
EBEP para el personal laboral temporal no
significa que este pueda mantenerse al mar(
gen de los principios rectores del acceso al
empleo publico, puesto que les es aplicable el
contenido del articulo 55 del EBEP'?°; pero,
ademas, resulta posible incorporar otros cril
terios procedimentales que permitan, respel]
tando las correspondientes garantias y prinl]
cipios, agilizar los procesos selectivos, como
la reduccidén, en lo posible, de los plazos o la
aplicacién de una adecuada planificacién de
recursos humanos, que facilite la provision de
vacantes. Se ha utilizado, muy frecuentel]
mente, como mecanismo agilizador de los
procesos selectivos para este personal, el de
las denominadas bolsas de trabajo'?!, que
permiten satisfacer las necesidades de la
Administracién de seleccidon rapida de persol!

120 De manera que el acceso al empleo piblico tem[]
poral sin filtro objetivo alguno debe reputarse nulo;
como podria llegar a ser el caso de procedimientos de
seleccién previstos en algunos convenios colectivos (IlI
Convenio Colectivo Unico, art. 36.2), ante la imposibili[]
dad de convocar otros mas garantistas para cubrir con[]
trataciones temporales de muy breve duracién; a través
de este sistema se produce una seleccion directa de per[]
sonal a partir de una lista remitida por el correspondien[]
te Servicio Piblico de Empleo.

121 Ante la ausencia de regulacién en la ACE, el Il
Convenio Colectivo Unico, publicado en el BOE de 12
de noviembre de 2009, en su articulo 36.3, recoge los
aspectos generales de este particular sistema de selec[]
cién de personal: estableciendo el cardcter provincial de
las bolsas de trabajo y las dos modalidades que presen[]
tan. En las CCAA la regulacién de esta figura es tanto
convencional como reglamentaria.
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nal, pero con las que, muy facilmente, se corre
el riesgo de vulnerar los principios constitul]
cionales que presiden el acceso al empleo
publico. En tal caso, lo mis recomendable
parece ser'?? asegurar que las bolsas de trall
bajo se constituyan a partir de procesos selecl!
tivos de acceso libre y se integren por aspil]
rantes que no hayan alcanzado la calificaciéon
necesaria para alcanzar un puesto que les
permita acceder a las plazas convocadas, pero
que hayan aprobado el correspondiente ejer(
cicio.

En los casos en los que no pueda acudirse
por no existir bolsas de trabajo y a la Admil]
nistracion le urja contratar personal, antes
de articular cualquier otro sistema de selec!]
cién que no cumpla con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, parece mas
recomendable acudir a los servicios de emprel |
sas de trabajo temporal'??, La disposicién adil
cional 4* de la Ley 14/1994, introducida por la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, establece
la supresién de las limitaciones o prohibiciol
nes a la contratacion de trabajadores a través
de empresas de trabajo temporal para poner(
los a disposicién de las Administraciones
Publicas. Esta supresion se produce a partir
del 1 de abril de 2011, fecha en la que queda
derogada la disposicién adicional 5° de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (que permitia la celebracién de
contratos de servicios con empresas de trabal]
jo temporal por parte de los entes u organis!]
mos del sector publico para la realizacién de
encuestas, toma de datos y servicios analol]
gos). De todos modos, las empresas de traball

122 Se aconseja establecer la duracién y vigencia
maxima de las bolsas de trabajo, asi como la posibilidad
de reingreso a la misma. J. FONDEVILA ANTOLIN, La selec[]
cién y pérdida de la condicién de empleado piiblico,
p. 152.

123 Vid., R. BobAs MARTINEZ, «Particularidades del
Régimen Juridico de los trabajadores en régimen laboral
de las Administraciones Publicas», en AA.VV. (Dir. MoLig
NER TAMBORRERO, G.) La Administracién Puablica como
empresario. Aspectos laborales y sindicales, CGPJ,
Madrid, 2000, p. 307.

jo temporal no podran realizar con las AdmilJ
nistraciones Publicas contratos de puesta a
disposicién para la realizacién de tareas que,
por una norma con rango de Ley, se encuen!|
tren reservadas a funcionarios publicos.
Otras limitaciones o prohibiciones pueden
ser establecidas aunque s6lo seran validas
cuando se justifiquen por razones de interés
general, relativas a la proteccion de los traball
jadores cedidos por la empresa de trabajo
temporal, a la necesidad de garantizar el
buen funcionamiento del mercado de trabajo
y de evitar posibles abusos.

Por dltimo debe mencionarse la posibilil]
dad, prevista en el EBEP, de que los convel]
nios colectivos puedan prever distintas for(]
mulas de colaboracién de los sindicatos. Si
bien hay que concretar a qué se refiere tal
colaboracién en el desarrollo de los procesos
selectivos; de una parte, la selecciéon de perso!’|
nal es una potestad publica que, corresponl]
diendo a la Administraciéon, no puede ser
delegada en organizaciones representativas
de intereses; pero ademads, como se expuso,
los miembros de las Comisiones de seleccién
no pueden ostentar esa condicién en reprel]
sentacién de organizaciéon alguna (art. 60).
Esta colaboracién no puede ser interpretada
en el sentido de atribuir a las organizaciones
sindicales las funciones que habian tenido
con anterioridad en la constituciéon de los
6rganos selectivos, que han quedado vedall
das, sino que el papel de los sindicatos habria
que reconducirlo al apoyo, asistencia y ayuda
a la Administraciéon en las distintas tareas
que se han de realizar durante el desarrollo
del proceso de seleccién'?* descartando tareas

125

decisorias!?®. Esta posibilidad de prever for(]

124 ] CANTERO RODRiGUEZ, «Sistemas Selectivos» en
Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Pdblico, p. 553

25 En opinién de J. L. GoNi SEIN, no parece que la
Ley impida férmulas participativas de los representantes
de los trabajadores; resulta posible, por tanto, que la
Administracién, antes de adoptar las diversas iniciativas
en materia de procesos selectivos abra algo parecido a
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mulas de colaboracién que pueden negociarse
en los convenios colectivos —y no es de aplicall
cién directa— estd referida tinicamente a los
procesos de seleccién del personal laboral y
no del funcionarial, puesto que no se alude en
ningun caso a los acuerdos o pactos de la
negociacién colectiva de los funcionarios
publicos!?6.

6.3. Otras reglas aplicables
a los procesos de seleccion

La adecuada estructuracion y gestion de
los procesos selectivos depende, en gran
medida, de la credibilidad y eficacia del sistel]
ma de acceso, por ello el EBEP recoge ciertas
reglas que persiguen garantizar procesos
selectivos que cumplan los principios de
mérito y capacidad.

Debe apreciarse, en primer lugar, el inten(]
to de responder a la garantia de tales princil |
pios, asegurando la capacidad y adecuacién
de los candidatos a los cometidos o funciones
que corresponden a los puestos a cubrir, al
disponerse que los procedimientos de selecl]
ciéon deberan cuidar especialmente la conel]
xi6n entre el tipo de pruebas y la adecuacién
al desempenio de las tareas de los puestos de
trabajo convocados, incluyendo, en su caso,

un periodo de consultas para dar a conocer sus inten[]
ciones y recabar la opinién de los representantes de los
trabajadores. Para el autor, ante determinadas corrupte[]
las llevadas a cabo por las Administraciones, los sindica[]
tos pueden ser los Gnicos agentes capaces de garantizar
de forma efectiva la imparcialidad objetiva de los 6rga[]
nos de seleccién y eso requiere reconocerles algtin tipo
de presencia en los 6rganos selectivos. «Ambito subjeti[]
vo de aplicacién del Estatuto. Concepto y clases de
empleado piblico. Adquisicién y pérdida de la relacién
de servicio» en El Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico.
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Segu[]
ridad Social, p. 187.

126 M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo publico
y adquisicién de la relacién de servicio» en Comenta[]
rios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
p. 418.

las pruebas practicas que resulten necesal
rias!'?7,

En segundo lugar, se ha ampliado, con
relacién a la normativa anterior, el tipo de
pruebas a realizar por los aspirantes ya que,
ademas de las tradicionales, se prevén otras
que permiten la comprobacién de las habilil]
dades, destrezas y el conocimiento de lenguas
extranjeras; si bien sorprende que no se haga
ninguna referencia expresa al manejo de len(]
guas cooficiales. Junto a esto, resalta la posil]
bilidad que ofrece la norma respecto a la com[
plementacién de las pruebas clasicas; asi,
estas se pueden completar con la superacion
de cursos, de periodos de practicas, mediante
la exposicién curricular, realizacién de pruel’
bas psicotécnicas!?®, realizacién de entrevisl]
tas'??, reconocimientos médicos o, en nuestra
opinién, aunque no se diga expresamente,
cualquier otro tipo de prueba que contribuya

127 Segtin establece el apartado c) del articulo 4 del
Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se
establecen las reglas bésicas y los programas minimos a
que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los
funcionarios de Aministracién local, uno de los ejerci[]
cios obligatorios debe tener caracter practico.

128 Ciertas pruebas psicotécnicas han sido anuladas
por contener preguntas relativas a relaciones personales,
familiares, convicciones e ideas... por incidir en el dmbi[]
to reservado a la intimidad de la persona asi como por
no estar justificadas preguntas de esta naturaleza con
relacion al fin perseguido, SSTS) de Cataluna de 21 de
octubre de 1999 (RJCA 1999, 5072), de 2 de marzo de
2000 (RJCA 2000, 417) y de 26 de junio de 2001 .

129 Se ha denunciado que una prueba como la
entrevista tiene poco que ver con la intencién de objeti[]
var el proceso selectivo, por las importantes dosis de
subjetividad que puede presentar, en la medida en que
permite al 6rgano seleccionador la valoracién de rasgos
de la personalidad o la apreciacién de otro tipo de cirf]
cunstancias personales o fisicas que podrian camuflar un
alejamiento de los criterios de mérito y capacidad. J.
CANTERO RODRIGUEZ, «Sistemas Selectivos»y en Comenta[]
rios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Pdblico, p.551. Si bien el TS tiene declara[]
do que la entrevista no desnaturaliza el concurso porque
es el medio de comprobacién de los méritos alegados,
SSTS de 17 de mayo de 1993 (R) 1993, 3892) y de 5 de
octubre de 1993 (RJ 1993, 7219).
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al objetivo perseguido. El tipo de pruebas que
se propongan, como complemento y no como
sustitutivas de las clasicas, dependera de los
concretos puestos de trabajo a cubrir y de las
funciones a desempenar, y los resultados de
las mismas podran ser eliminatorios o acul]
mulativos.

Las Administraciones Publicas, en tercer
lugar, en virtud de su potestad de autoorgal]
nizaciéon pueden optar por, o bien, realizar
directamente las tareas de seleccién de su
personal o, en su caso, encargarlas a las dis[]
tintas Escuelas de Administracion o a los res(

130

pectivos 6rganos autonémicos!®’, o bien, desl]

centralizar funcionalmente las labores de
seleccién creando un organismo especializado
(Comisién Permanente de Seleccién'®?), dota]
do de personalidad juridica propia, con objeto
de que asuma en exclusiva la gestién de los
procesos selectivos!®2.

Con relacién, por ultimo, a la propuesta de
aprobados por los érganos de seleccién sélo se
hace referencia al acceso del personal funciol]
narioy, sorprendentemente, nada se dice res[]
pecto al personal laboral; se mantiene la prolJ
hibicién establecida en la norma anterior
puesto que no se permite proponer un nimel]

130 Asi el INAP o en el dmbito autonémico, entre
otros: el IAAP en Andalucia, el IVAP en el Pais Vasco,
ICAP, en Canarias...

31 El Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que
aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal
al servicio de la Administracién General del Estado y de
Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional
de los Funcionarios Civiles de la Administracion General
del Estado, prevé la existencia de Comisiones Permaf]
nentes de Seleccion cuando el elevado niimero de aspi[]
rantes y el nivel de titulacién o especializacién exigidas
asf lo aconseje (el régimen de designacién de sus miem[]
bros se establece en la Orden APU/313/2005, de 7 de
febrero, modificada por la Resolucién de 3 de mayo de
2010, de la Secretaria de Estado para la Funcién Piblica,
sobre la composicion de la Comisién Permanente de
Seleccion).

132 Asi ha ocurrido en el ambito comunitario con la
Oficina de Seleccién de Personal de la Unién Europea
(creada en 2002). Consulta en http://europa.eu/epso/
index_es.htm.

ro de aprobados superior al de plazas convoll
cadas; pero esta medida se ha flexibilizado
con el EBEP que, en su articulo 61.8, dispone
una excepcion a dicha prohibicién. En efecto,
si la propia convocatoria lo prevé puede prol
ponerse un numero mayor de aprobados.
Ciertamente este mecanismo puede producir
el efecto negativo de sobrecargar las plantil]
llas, ademéas de permitir el ingreso en el
empleo publico de aspirantes que no han
alcanzado unos minimos niveles de capacil
dad para desempenar el correspondiente
puesto de trabajo; pero debe considerarse,
también, que hay Cuerpos en la Administral
cién en los que, por la amplitud de su plantilJ
lla, se producen constantemente vacantes,
cuya cobertura se facilita a través de este sisl[J
tema, siempre que se utilice de forma justifil]
cada y objetiva. Se ha criticado que la aplicall
cién de esta excepcién entrafia importantes
riesgos, sobre todo, la posibilidad de permitir
que las convocatorias puedan autorizar el
acceso a la condicién de empleado publico a
personas que no han alcanzado un puesto
adecuado al ntimero de plazas'?3.

Mas oportuna ha sido la opcién del legislal]
dor, recogida en el ultimo parrafo del articulo
61.8, referida a que, cuando los 6rganos de
selecciéon hayan propuesto el nombramiento
de igual namero de aspirantes que de plazas
convocadas, solo en caso de que se produjeran
renuncias, expresas o tacitas, el érgano conl]
vocante podria pedir al drgano seleccionador
larelacion complementaria de aspirantes que
sigan a los propuestos por orden de puntual]
cién para proponer su nombramiento como
funcionarios de carrera. Es frecuente que no
se cubra la totalidad de las plazas convocadas
en un proceso de seleccién de funcionarios por
la renuncia de aspirantes seleccionados —por
ejemplo, en caso de simultanear varios procel
sos de seleccion— y este mecanismo evita que
las plazas convocadas queden vacantes.

133 M. SANCHEZ MORON, «Acceso al empleo pablicoy
adquisicion de la relacién de servicio» en Comentarios a
la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, p. 419.
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En fin, tras analizar el régimen juridico
del acceso del personal al servicio de las
Administraciones publicas, puede advertirse
que en esta materia se produce una doble
dindmica. De un lado, ambos regimenes, el
funcionarial y el laboral, tienden a confluir en
la idea de asegurar la objetividad en la selecl]
cién de empleados, independientemente de la
naturaleza del vinculo que mantengan con la
Administracion; pero, a pesar de este acercal]
miento basado en el reforzamiento de las
garantias para el cumplimiento de los princil]
pios constitucionales, se detecta también una
tendencia en sentido inverso!®; esto es un
distanciamiento de regimenes que responde a
la necesidad de asegurar la agilizacién de
procesos selectivos. En efecto, este mayor dis(]
tanciamiento se aprecia en la atribucién de
los correspondientes sistemas de seleccién a
cada tipo de personal, mucho maés estricto
para el personal funcionario que para el labol |
ral. Se produce, en este aspecto, una quiebra
en el proceso de convergencia entre la relal]
cién laboral y funcionarial de los empleados
publicos de dificil justificacién.
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RESUMEN En el Estatuto Bésico del Empleado Publico se aprecia una tendencia a la convergencia de
los regimenes juridicos de naturaleza administrativa y laboral que se manifiesta sobre todo
en que, aunque la dualidad funcionario-trabajador asalariado sigue manteniéndose, estos
se acogen bajo la categoria genérica de «empleados publicos». El objetivo principal del tral]
bajo es comprobar si esta tendencia hacia la aproximacion de los regimenes de tales emplel!
ados publicos se percibe realmente en materia de acceso al empleo publico y para ello se
analizan los principios que rigen el acceso, los requisitos que se exigen a los aspirantes, la
constitucién de los 6rganos de seleccién y los procedimientos selectivos de acceso. Cierta’l
mente, en algunos aspectos, se produce un acercamiento basado en el reforzamiento de las
garantias para el cumplimiento de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, pero se aprecia, a su vez, un distanciamiento de regimenes que responde a la
necesidad de asegurar la agilizacién de procesos selectivos.

ABSTRACT The Basic Statute of Public Employees shows a tendency towards convergence of the legal
systems of an administrative and labour nature. Such convergence is reflected in that,
despite the fact that the civil servant-waged worker duality still exits, workers are
grouped under the generic category of «public employees». The main goal of this paper is
to check whether this trend towards a convergence of regimes of such public employees is
actually perceived with regards to the access to public employment. To this end, the main
principles governing such access are analysed, as well as candidate requirements, the
composition of recruitment bodies and recruiting procedures. In some aspects, there is
certainly a rapprochement based on reinforcing the warranties related to abiding by the
constitutional principles of equality, merit and capacity. However, the regimes have also
grown apart due to the need to speed up recruitment processes.
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Responsabilidad social y ética
«publicas» y relaciéon laboral

de empleo publico

YOLANDA SANCHEZ-URAN AZANA*

1. LOS INTERESES DE (Y EN)
LAS ORGANIZACIONES.
CONVERGENCIA ENTRE
LA EMPRESA PRIVADA
Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

1 estudio que ofrecemos tiene como

objetivo analizar desde una perspec!]

tiva juridica el efecto de la integral]
cién de un fenémeno de multiples connotaciol
nes, la Responsabilidad Social en la gestion
de los servicios que tiene encomendados la
Administracién Publica y, en particular, en la
direccién y control de quienes, por su cuenta y
bajo su dependencia, es decir sus empleados,
desarrollan las funciones para la consecucién
de aquéllos. Fenémeno conectado a la Etica
Empresarial y ambos utilizados como critel]
rios de modulacién de multiples aspectos del
empleo publico, entre ellos, el que refiere a los
«deberes, principios éticos o principios de conl!
ducta» que el Estatuto Béasico del Empleado
Publico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de
abril, (en adelante, EBEP) establece o lista
para todos los empleados publicos.

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Facultad de Derecho. Universidad
Complutense.
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Por ello aqui sélo contemplaremos la
Administraciéon Publica en su vertiente subl|
jetiva, es decir, como Organizacién a la que es
imputable un conjunto de actividades de dis[]
tinta naturaleza' y, en particular, su considel]
racién de persona juridica, sujeto de una relal]
cién juridica multiple, con los ciudadanos a
los que sirve y con los empleados a su servicio
y, en este caso, en su condicién de «empleadol]
ra», ya sea en sentido estricto juridico-laboral
0 amplio, comprensivo también de la relacion
de empleo publico al margen del contrato de
trabajo, esto es, funcionarial.

De otro lado, conviene advertirlo, la exprel]
sién «Administracién Publica» se utiliza en
este trabajo en singular porque, si bien en
nuestro Derecho positivo se parte de la exis[]
tencia de una pluralidad de las Administral]
ciones Publicas, a los efectos aqui perseguill
dos pretendemos dotarle de un caracter glol]
bal, omnicomprensivo de todas ellas. Se utililJ
za, en definitiva, el concepto amplio que otor[]
ga el EBEP (Estatuto Basico del Empleado
Puablico, Ley 7/2007, de 12 de Abril), com!]

1 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L. : «Administracion
Piblica», en Enciclopedia Juridica Bésica (Dtor. Montoya
Melgar, A.), Edit. Civitas, 1995, pag. 337.
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prendiendo (art.2°) a la Administracién
General del Estado, a las Administraciones
de las Comunidades Auténomas y de las Ciu'J
dades de Ceuta y Melilla, a las Administral]
ciones de las Entidades Locales, los Organisl(]
mos Publicos, Agencias y deméas Entidades de
derecho publico con personalidad juridica
propia, vinculadas o dependientes de cualll
quiera de las Administraciones Publicas y a
las Universidades Puablicas.

1.1. El «interés general» y los principios
de actuacion de la Administracion
Puablica

Tras esas primeras consideraciones, se ha
de comenzar recordando el mandato constitul |
cional que exige a la Administracién Publica
servir a los «intereses generales» (CE, art.
103.1).

Si éste, el interés general, se entiende sindl]
nimo de «interés social», «bien comun» e «intel
rés publico»?, resulta que es un concepto juril]
dico indeterminado, no definido ni precisado
en el texto constitucional, que ha de interprel’
tarse segun el contexto social y econémico. De
tal manera que corresponde a los poderes
publicos valorar los intereses que emanan de
la sociedad y publificar los que hayan de ser
tutelados por la Administracién Publica y, en
definitiva, determinar la prevalencia de unos
intereses sobre otros. Porque, como ha afir(]
mado la doctrina, es el interés de la comunil]
dad el que el poder publico asume como prol|
pio, prestandole sus medios publicos de gesl]
tion y tutela, definiendo los intereses general]
les como «interes sociales publificados»®.

2 NIETO, A.: «La Administraci6n sirve con objetividad
los intereses generalesy, en AA. VV: Estudios sobre la
Constitucién en Homenaje a Carcia de Enterria, Madrid,
Edit. Civitas, 1991, pag. 2186; vid. también SAINZ MORE]
NO, F. : Conceptos juridicos, interpretacién y discrecio[]
nalidad; Edit. Civitas, Madrid, 1976.

3 SANCHEZ MORON, M.: «Interés general», en EJB,
pag. 3659.

Ejemplo actual de interés general, a tutel!
lar y garantizar por la Administracién Publil]
ca, es el que los poderes publicos han definido
como «Economia Sostenible», entendida
legalmente como patrén de crecimiento que
concilie el desarrollo econémico, social y
ambiental en una economia productiva y
competitiva, que favorezca el empleo de calil
dad, la igualdad de oportunidades y la cohel!
sién social y que garantice el respeto ambien(!
tal y el uso racional de los recursos naturales,
de forma que permita satisfacer las necesidall
des de las generaciones presentes sin comprol
meter las posibilidades de las generaciones
futuras (art.2° de la Ley de Economia Sostel]
nible, en adelante, LES?).

Desarrollo sostenible que requiere de una
accion de los poderes publicos y, en particul
lar, de una actuacién de las distintas Admil]
nistraciones Publicas guiada por los que el
legislador considera principios basicos de la
Economia Sostenible, entre otros, estabilidad
de sus finanzas y racionalizacién, es decir,
simplificacion y sostenibilidad de la estructul]
ra administrativa y de acceso directo de los
ciudadanos a los servicios y prestaciones
publicas, garantizando una actuacion ética,
eficaz, eficiente y transparente (art.3° LES).

Principios de actuaciéon que, siguiendo el
que puede considerarse patrén o modelo en
nuestro ordenamiento juridico, no son definil
dos o concretados en la ley y cuya puesta en
practica requerira responden a éstas u otras
parecidas cuestiones ;jqué se entiende por
actuacién eficaz, eficiente y transparente de
las Administraciones Publicas?; ;qué critel]
rios de sostenibilidad y simplificacién de la
estructura administrativa son adecuados
para que su actuacién pueda ser definida de
ese modo?; y, sin intentar agorar las dudas,
pero si con expresiéon de una esencial a los
objetivos de este estudio jcoémo se pueden
concretar esos principios en la organizacion

4 Ley 2/2011, de 4 de marzo. BOE de 5 de marzo de
2011.
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del trabajo prestado para las Administraciol
nes Publicas, como se expresan en la relacion
de empleo publico y, en fin, en qué deberes
legales, exigibles juridicamente, de los sujel]
tos de la relacién de empleo publico se manil]
fiestan?

La «Economia Sostenible», utilizada aqui
como ejemplo legal de interés social publificall
do, permite una aproximacién hacia un plan(]
teamiento general, a saber, el que deriva de
los principios constitucionales que informan
la actuacién de la Administracién Publica y
que, en gran medida, pudieran condicionar la
relacién de empleo publico. En este sentido,
contemplada la Administracién Pablica como
organizacién instrumental al servicio de los
intereses generales, son varios los principios
constitucionales que informan su actuacion,
entendidos como mandato para la misma,
entre ellos, el de legalidad, objetividad y efil]
cacia (CE, art.103.1).

Principios que, aunque no constituyan
titulo juridico suficiente para crear ninguin
tipo de obligacién ni, por tanto, para otorgar
derechos subjetivos tipicos o activos porque
no definen previamente el contenido de la
obligacién, si «imponen un deber genérico de
cardcter negativo que prohibe actuar en conl |
tra del valor por él consagrado»®, «participan
de la fuerza normativa de la Constitucién»® y,
en gran medida, como veremos, son el fundal
mento de los deberes legales que se imponen
al personal al servicio de la Administracién
Publica.

Salvo el primero, el de legalidad, que no es
otra cosa que la actuacién conforme a la Ley y
al Derecho, al ordenamiento juridico en su
conjunto en lo que refiere a su actuacién

> BELADIEZ ROJO, M. : Los principios juridicos; Edit.
Civitas, Madrid, 2010, pag. 114.

6 Expresa ARAGON REYES, M. que «los principios cons[]
titucionales ocupan en las fuentes formales del Derecho
el lugar de la Constitucién, simplemente porque son
Constituciény, en Constitucién y Democracia, Edit. Tec[]
nos, 1989, pag. 82.

hacia terceros (los ciudadanos) y a su actuall
cién hacia sus empleados, los dos restantes,

objetividad y eficacia, adolecen de un signifil]
cado preciso y concreto porque la CE no los

define y, con caracter especifico, en relaciéon

con el de eficacia se debatié en el iter constil |
tuyente su inclusion, proponiéndose en diver(]
sas enmiendas su supresion, y queriéndose

restar importancia por un sector de la doctrilJ
na, ya hace tiempo que, como veremos, se ha

revitalizado y hoy en dia, no sélo no se ha

suprimido, sino que estudios, documentos e

informes sobre criterios de actuacién de las

Administraciones Publicas, y reiterado por el

legislador, se mantiene como principio basico

de (y en) la Administracién Pablica en el conl]
texto de la «Economia Sostenible».

Por lo que respecta al principio de objetivil]
dad, son varias las acepciones que cabe atril]
buir al término. Por un lado, puede entender(]
se como «cualidad de adecuacion de la Admil]
nistracién Publica a su objeto, a los fines que
la justifican», asimilandose al de «buena
administracion, es decir, con la exigencia de
una actuacién administrativa bien fundada
en el conocimiento de los hechos, en el Derel]
cho vigente y en los objetivos que se propone
alcanzar»’. De otro, y parece como posicién
mayoritaria en la doctrina administrativis(]
ta®, se identifica con el principio de igualdad e
interdiccién de la arbitrariedad de los podel]
res publicos y refiere a la actuacién neutral
desde el punto de vista politico y econémico e
imparcial de la Administracién Pablica.

Aquélla, la objetividad, esta relacionada
con la eficacia en tanto se conciba ésta como
aptitud para la efectiva consecucion de objetil]
vos prefijados®. Dado que se trata de un prinl]

7 SAINZ MORENO, F. : «Objetividad», en E/B, pag.
4491.

8 Vid. , al respecto, LOPEz GOMEZ, J. M. : La relacion
laboral especial de empleo ptiblico, Edit. Civitas, Madrid,
2009, pag. 120.

9 Esta nocién en LAVILLA RUBIRA, J. ). : «Eficaciay, en
EJB, pag. 2624. Vid., también PAREJO ALFONSO, L.: «La efi[]
cacia como principio juridico de la actuacién de la Ad-
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cipio sumamente genérico y relativamente
indeterminado, que, no obstante, tiene caracl]
ter vinculante, requiere, como ha expresado
el TC, de una tarea de concrecidon por los
poderes publicos, pues su previsién constitul
cional entrafna una remisién a la decisién del
legislador «respecto de las normas, medios e
instrumentos que se concrete la consagracion
de la eficacia» (STC 22/1984, de 17 de febrel]
ro'%), que se proyectard en todas las que
pudieran considerarse como manifestaciones
juridicas del mismo y, en particular, en las
que confluyen en su esfera interna, esto es, en
la capacidad de autoorganizacion de la AdmilJ
nistracién Publica, en la organizacién de sus
recursos econémicos y humanos.

En ésta, como en otras tareas, se ha exprel]
sado que el principio exige (y ésta es la aptil]
tud que debe pedirse a la Administracién)
optimizar la relacién entre los recursos y los
fines u objetivos y la racionalizacion de la
gestién o, lo que es lo mismo, la consecucion
mas intensa o mas rdpida de los objetivos con
el mismo coste o en la reduccion de éste con
mantenimiento del nivel de cumplimiento de
los fines!!, obteniendo, se dice, el méximo
grado de utilidad o de rendimiento en los
resultados concretos a alcanzar!?, sin menos(]
cabar los derechos fundamentales de la per[]
sona o los valores superiores del ordenamien(]
to juridico, entre ellos, el de igualdad.

ministracién Pdblica», D. A. , num. 218-219, pag. 19 y
20; del mismo autor, Eficacia y Administracion. Tres estu[]
dios, MAP, 1995.

10 Cfr. otras sentencias del TC, entre ellas, SSTC
27/1987, de 27 de febrero, 178/1989, de 2 de noviem[]
bre, 42/1990, de 15 de marzo, 41/1991, de 28 de febre[]
ro.

" LAVILLA RUBIRA, J. J.: op. ult. cit., pag. 2624.

12 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L.: op. ult. cit., pag.
338. Vid., también, PAREJO ALFONSO, L.: «La eficacia
como principio juridico de la actuacién de la Adminis[]
tracion Pablica», D. A., nim. 218-219, 1989, para quien
la Administracién Publica debe procurar siempre la
obtencién del resultado pretendido con un minimo de
recursos, pero siempre que dicha regla no se degrade a
la condicién de ser una méaxima de simple ahorro.

El nexo de conexién entre uno y otro princil’
pio, el de objetividad y el de eficacia esté en los
objetivos y fines a los que sirve la actuacion de
la Administraciéon Pablica. Se cierra asi el cir(’
culo conectando esos principios a los «interel
ses generales» y, en consecuencia, el grado de
eficacia dependera de la precisién en la deter! |
minacién normativa del interés general.

1.2. Organizacidén y gestion «eficiente»
del empleo publico en el modelo
economico de desarrollo sostenible

Deciamos que los principios constitucional’
les informan la actuacién ad extra y ad intra
de la Administraciéon Publica o, lo que es lo
mismo, en lo que refiere a esa segunda esfera,
son un mandato dirigido a aquella para que
actie conforme a los mismos en tanto que
organizacién por cuenta de la que, y bajo su
direccién, prestan servicios los denominados
empleados publicos. Lo que quiere decir que
esos principios trascienden también a la
organizacién y direccién de la prestacion de
servicios de su personal. En efecto, si la
Administracién ha de actuar con objetividad,
eficacia y con respeto a la legalidad vigente,
en aras a la consecucién del interés general o
publico, debera adecuarse a ellos también en
la planificacion, organizacién y direccién de
sus recursos humanos, en la organizaciéon de
su personal, lo que exige la publificaciéon y
concreciéon de esos principios juridicos, la
definicién por los poderes publicos (primerall
mente, por el legislador) de la prestacién
mutua, delimitando el contenido y alcance de
la misma; o, lo que es lo mismo, definiendo los
derechos y deberes que conciernen a uno y
otro de los sujetos de la relacién juridica de
empleo publico, a la Administracién Publico
en tanto que «empleadora» y a sus empleados,
cualesquiera que sea la naturaleza de la relal’
cién juridica que los une a aquélla, laboral,
funcionarial o estatutaria.

Desde esta perspectiva, respecto de la ges(
ti6n de los recursos humanos de la Adminis(]
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tracién Publica, en su consideracién de
empleadora, se ha de indagar si la organizal]
cién, planificacién y coordinacién de sus
recursos humanos difiere y , si asi fuera, en
qué sentido de la propia de una empresa pril]
vada y ello en el contexto de los debates, ya no
tan modernos, sobre la Administraciéon Publil}
ca, entre ellos, los que refieren a las «nuevas»
formas de actuacién administrativa, a la relal]
cién de la Administracién con los ciudadanos
y, en particular, a la posicion de supremacia
de aquella sobre éstos, y por ultimo a la
estructura organizativa de la misma'?.

En una primera aproximacién a la cues!(]
tién planteada podria argumentarse que la
organizacién y gestién de los recursos humal]
nos en una y otra organizacién es diferente!
porque el trabajo de las personas que prestan
servicios por cuenta ajena es un factor que
contribuye al logro de objetivos distintos.
Consecucién del «interés particular» del
empresario en el sector privado, que, en el
marco de una economia de mercado, se reflel]
ja en la rentabilidad econémica, en la maxil]
mizacién a corto plazo del valor de la empre!(]
sa para su propietario y, por el contrario, el de
la consecucion del interés general a través de
la satisfaccidon del servicio publico que presta
la Administracién Publica. A estos diferentes
objetivos responden principios diferentes,
economia de mercado, libertad de empresa,
eficacia econdémica (vid., CE, art. 38) y los de
objetividad y eficacia para la Administracion
Publica, que se reflejan en la politica de per!l |
sonal de sus respectivas organizaciones'.

3 Vid., al respecto, CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.
L.: op. ult. cit., pag. 339.

™ E incluso, podria afirmarse, que en ésta, en la
Administracién Pdblica, es mas dificil. Vid., al respecto,
DE SADE PEREZ-BEDMAR, M.: Empleo y prestacion de servi[]
cios en la administracion publica, Edit. Lex Nova, Valla[]
dolid, 2006, pag. 178 y ss, 201 y 204.

5 En la doctrina laboralista se sigue afirmando que
la prestacién laboral del trabajador es una obligacién
dirigida a la obtencion del objetivo empresarial, a la
satisfacion del interés econémico del empleador (MARTI-
NEZ BARROSO, M2. R.: «Obligaciones del trabajador en la

Pero estas diferencias entre la empresa
privada y la Administracién Publica en lo que
refiere a objetivos y concepcion del empleo ya
hace tiempo que comienzan a diluirse, percil]
biéndose elementos o rasgos de confluencia
entre el modelo tradicional monista de
empresa privada y el modelo de Administral]
cién Publica en el marco del Estado Social y la
opcién constitucional por una economia de
mercado y ahora con el que se ha convenido
en denominar «modelo econémico de desarrol]
llo sostenible»'®, en su triple dimensién econd!|
mica, social y medioambiental, en el que el
legislador ha decidido implicar de forma actil]
va tanto a empresas privadas como a las
Administraciones Publicas. Se expresa que
este modelo requiere de un desarrollo sostenil]
ble en tanto que econémicamente mas sélido,
asentado en la mejora de la competitividad,
en la innovacién y en la formacién; medioam(]
bientalmente, que haga de la imprescindible
gestion racional de los recursos naturales
también una oportunidad para impulsar nuel]
vas actividades y nuevos empleos; y socialll
mente, en tanto que promotor y garante de la
igualdad de oportunidades y de la cohesién
social'”.

Como hemos avanzado en paginas anteriol|
res, se reitera ahora por el legislador, como
uno de los principios basicos de la actuacién
de la Administracion Junto a la equidad y la
transparencia), que ésta ha de realizar cum!(]
plidamente la funcién para la que esta destil]
nada, buscando la eficiencia de los medios
utilizados para lograr el objetivo prefijado a
través, entre otros, de la gestiéon mas eficaz
del empleo publico. Aunque es cierto, la efical’l
cia y la eficiencia de la Administracién Publil]
ca no parece que hayan de medirse en térmil]

relacién de trabajo», en SEMPERE NAVARRO (Dtor.) y CHAQJ
RRO BAENA, P (Coord.): El contrato de Trabajo, Volumen
I, Edit. Aranzadi, 2010, pag. 568.

16 Vid., al respecto, Predmbulo del Proyecto de Ley
de Economia Social.

17" Vid., Preambulo de la LES (Ley de Economia Sos[]
tenible).
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nos econémicos absolutos (es decir, cumplien(]
do escrupulosamente los requerimientos del
mercado a través de la consecucion del maxil]
mo beneficio econémico) sino, como expresa el
EBEP, art.69, en el sentido que la planificall
cién de sus recursos humanos contribuya
realmente a la consecucién de la mejor, mas
rentable, utilizacién de los recursos econémil’
cos disponibles (lo que ahora expresa la
LES,art.3° como estabilidad financiera, estal
bilidad de las finanzas publicas) mediante la
dimensién adecuada de sus efectivos, su
mejor distribucién, formacién, promocién
profesional y movilidad (lo que ahora se
expresa en la LES, art.3°, como «simplifical]
cién y sostenibilidad» de la estructura admil]
nistrativa). Hasta tal punto que se le insta
cada vez con mas frecuencia a que los servill
cios que presta sean Optimos, utiles, «eficall
ces» aunque para ello sea necesario implan(’]
tar formulas organizativas similares a las de
Derecho Privado (con, se dice, técnicas extrall
fas a planteamientos iuspublicistas) e, inclul
s0, a veces proponiendo la equiparacién de la
organizacion de los servicios publicos a la prol]
pia de la empresa privada'®, sin olvidar, no
obstante, que la medida de la eficacia de la
Administracion Pablica no puede eludir el
resultado que le es propio, a saber, el de la
consecucién del «beneficio social»™. Lo que,

18 ORTEGA ALVAREZ, L.: Los derechos sindicales de los
funcionarios publicos; Madrid, 1983, pag. 46. Y ello aun[]
que el propio autor reconozca que en la actuacién de la
Administracién Pablica no puede aplicarse mutatis mutan(]
di «el concepto empresarial de productividad», ORTEGA
AWAREZ, L.: «Funcién Pablican, EJB, cit., pag. 3182.

19 Reitera que éste es el objetivo principal de la actua[]
cién de la Administracién Piblica y que el mismo no pue[]
de desconocerse en la politica de personal a su servicio,
DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: Empleo y prestacion.., cit.,
pags. 146-151, 156, 181. Expresa la autora: «La Adminis[]
tracién Publica no puede comportarse en materia de perf]
sonal como una empresa privada, no puede atender,
como criterios de medicion de la eficacia de sus actuacio[]
nes, exclusivamente a pardmetros de corte economicista,
no debe olvidar cual es raiz dltima y el sentido de su
papel, constitucionalmente atribuido. El sistema regula[]
dor del régimen juridico del personal se encuentra fuerte[]
mente conectado a todo este discurrir» (pag. 156).

en definitiva, exige ponderar, equilibrar,
también en la organizacién de sus medios
personales, el uso de técnicas importadas del
Derecho Privado, del Derecho del Trabajo,
con el mantenimiento de las peculiaridades
del empleo publico en tanto que medio para
conseguir la satisfaccién del interés general.

Pero resulta que también la concepcion de
la empresa privada hace afios que ha comen(’
zado a ser replanteada. Hace tiempo que el
modelo de empresa privada se ha «repensal’
do», como expresan al menos, tres teorias, la
de la ética empresarial?’, la de la responsabil]
lidad social empresarial?! y la de la empresa
como coalicién de intereses plurales o teoria
pluralista empresarial??, adoptadas desde
muy diferentes ambitos, sociologia, econol]
mia, psicologia, filosofia, recursos humanos
y, por supuesto, Derecho. Y en este ambito,
confluyendo al respecto diferentes areas de la
ciencia del Derecho, entre ellas, la del Derel]
cho del Trabajo, exigiéndose al jurista y en
especial al jurista del trabajo conocer estas
tendencias para precisar los limites de los
deberes basicos de los sujetos en la relacién
laboral, entre ellos, el de buena fe, en un sis(’
tema econémico de mercado y en un sistema
democratico de relaciones laborales. La ética

20 Mas alld de una teoria filoséfica, la ética empresa[]
rial, Business Ethics, es una disciplina especifica y autd[]
noma cuyos origenes se remontan a los afos 70 del Siglo
pasado en Estados Unidos. Sobre la misma, vid., entre
otros, CORTINA, A.: Ltica de la Empresa, 62 edic., 2003,
Edit. Trotta, Madrid.

21 Sus precedentes se remontan a los anos veinte del
siglo pasado, se comienza a utilizar el término a finales
de la década de los cincuenta y principios de los sesenta
y a partir de la década de los setenta comienza a utili[]
zarse como elemento que ha de incorporarse a los pro[]
cesos de planificacion estratégica de cada empresa.

22 Con fundamento en normas y propuestas legisla[]
tivas de los anos 70 del Siglo pasado. Vid., al respecto,
EsTeBAN VELASCO, G.: «Interés social, buen gobierno y
responsabilidad social corporativa (algunas considera[]
ciones desde una perspectiva juridico-societaria», en
AAVV: Responsabilidad Social Corporativa. Aspectos
juridico-econémicos, Univ. Jaume |, Castellén, 2005,
pag. 30.
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empresarial, la Responsabilidad social
empresarial (en adelante, RSE) y la teoria
pluralista pueden obligar a replantear el conl]
tenido y limites de las obligaciones reciprocas
de los sujetos de la relacién laboral.

Al margen de la teoria juridico-mercantil
pluralista empresarial, la ética empresarial y
la Responsabilidad Social Empresarial (en
adelante, RSE), ambas de origen no juridico,
sino filoséfico, sociolégico y/o econdémico, pero
con indudable repercusion en el ambito del
Derecho, a veces se confunden o se explican
como relacién de género a especie. Asi, unas
veces se dice que la RSE es una de las dimen[]
siones de la Etica de los negocios o de la Etica
empresarial®?; otras, se dice que ésta, la ética,
es una de las cuatro dimensiones de la RSE,
en concreto de la que puede denominarse res(
ponsabilidad ética, relacionada con las expecl]
tativas que los accionistas, trabajadores,
clientes y sociedad en general tienen respecto
del comportamiento de la empresa segin su
consideracion de lo que es justo y segun sus
principios morales??.

Si integramos estas teorias, resulta que,
mas o menos, se traducirian en exigir a la
empresa privada (al empresario) que asuma
y aplique en su gestién interna y externa los
valores y normas compartidos por una socie!’
dad pluralista, la que se denomina «ética civil]
ca», basada en la igualdad, solidaridad, liber(]
tad, didlogo y respeto activo o tolerancia?®.

23 Vid., en este sentido, LOZANO AGUILAR, J. F.: Codi[]
gos Eticos para el mundo empresarial; Edit. Trotta,
Madrid, 2004, pag. 31; también CORTINA, A.: «La res[]
ponsabilidad social corporativa y la ética empresarialy,
en Mitos y realidades de la RSC en Espana. Un enfoque
interdisciplinar, Edit. Thomson-Civitas, Navarra, 2006.

24 En la conocida definiciéon de RSE propuesta por
CARROLL: Business and Society. Ethics and Stakeholder
Management, South-Western Publishing, Cincinnati,
Ohio, EEUU, 1993, pag. 34, que distingue una respon[]
sabilidad econémica, responsabilidad legal, responsabif]
lidad ética y responsabilidad filantrépica.

25 En el concepto propuesto por CORTINA, A.: op. ult,
cit., pag. 89y asumido por LOZANO AGUILAR, J. F.: op. ult.
cit., pag. 57-58.
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Que integre la responsabilidad social como
inversién estratégica en el nicleo de su estrall
tegia empresarial, sus instrumentos de gesl]
tién y sus actividades?$. Y, en fin, que, sin
despreciar el objetivo de maximizar el valor
de la empresa para sus propietarios (interés
social segun las teorias monistas de la empre(
sa, esto es interés social como interés comuin
de los socios), se tenga en cuenta su dimen!(]
sién de «institucién social» en el sentido de
que hayan de valorarse otros intereses que se
relacionan con la empresa?’, lo que se exprel]
sa por los juristas con el término, propio de la
teoria de la RS, stakeholders, o grupos de
interés, distinguiendo entre internos (los prol]
pios trabajadores) y externos (clientes, consul
midores, ciudadanos, sociedad). Y ello, sencil]
llamente, porque el valor de las empresas
para sus propietarios no es incompatible, se
expresa, con las exigencias del Estado Social.

Dimensién institucional de la empresa que
exige valorar eficazmente la integracién en
su organizacién interna y externa de los
aspectos relacionados con el bien social o el
bien publico que, conviene precisarlo, no se
circunscribe a las organizaciones a las que
cabe definir como de «economia social»?8, sino

26 Tal como expresa el punto octavo del Libro Verde
de la Comisién Europea «Fomentar un Marco Europeo
para la Responsabilidad Social de las Empresas», Bruse[]
las, 2007, COM (2001).

27 EsTEBAN VELASCO, G.: op. ult, cit., pag. 40.

% Entendiendo por tal, en virtud del Proyecto de
Ley de Economia Social, el conjunto de actividades
econdmicas y empresariales, que en el ambito privado
lleva a cabo aquellas entidades que persiguen bien el
interés colectivos de sus integrantes, bien el interés
general econémico o social, o ambos y que se rigen,
entre otros, por los principios de primacia de las perso[]
nas y del fin social sobre el capital, la aplicacién de los
resultados en funcién del trabajo aportado por sus inte[]
grantes al fin social objeto de la entidad y promocién de
la solidaridad interna y con la sociedad, entiendo por tal
el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, la cohesién
social, la generacién de empleo estable y de calidad, la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y la
sostenibilidad.
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a todas las empresas, incluidas aquéllas
constituidas con una finalidad o 4nimo de
lucro.

Este replanteamiento de la finalidad y
objetivos de la empresa privada converge en
gran medida (o, cuando menos, se acerca) con
el interés que se dice propio de la Adminis(]
tracién Publica, exigiéndose también a ésta, y
tal vez con mayor fundamento porque a ella
corresponde constitucionalmente servir al
interés general o publico, que tenga una
actuacion ética y socialmente responsable. Se
incluye a ambas, como apuntan estudios docl]
trinales, informes y documentos, bajo la
expresion ORGANIZACIONES, con la finalil |
dad de, al margen de sus propias peculiaridal]
des, definirlas como sujetos comprometidos
con y promotores de la ética y de la responsall
bilidad social. Lo que cabria expresar como
RSy Etica de la empresa y de la Administral]
cién Publica, entendida como compromiso por
ser y presentarse ante sus grupos de interés
como organizaciones éticas y socialmente res(]
ponsables; y RSy Etica en la empresa y en la
Administraciéon Publica, en el sentido de
extender hacia sus empleados ese compromil]
so de tal manera que éstos se definen como
medios o instrumentos para conseguir que su
ética y su RS se proyecte hacia los terceros
con los que se relacionan, en particular, con
los ciudadanos, con la sociedad.

La Etica y 1a RS se traducen en la adopcién
de conductas, comportamientos o reglas matel
rializados y publicitados en los que se han con-

El proyecto de Ley de Economia Social, contempla, a
titulo ejemplificativo, como entidades privadas de Eco[]
nomfa Social, las siguientes: cooperativas, mutualida[]
des, fundaciones, sociedades anénimas laborales,
empresas de insercién, centros especiales de empleo,
cofradias de pescadores, sociedades agrarias de transfor{]
macion y cualesquiera otras entidades que realicen acti[]
vidades econémicas y empresariales y respondan a los
principios legales de Economia Social, descritos en el
articulo 42 de la Ley y se incluyan en el catalogo de enti[]
dades de economia social que elabore el Ministerio de
Trabajo e Inmigracién.

venido en denominar «Cédigos», ya sean Codill
gos de Conducta, Codigos Eticos, Codigos de

Buenas Practicas o Cédigos de Buen Gobierno,

entre otras varias acepciones al uso.

Estos Cddigos (en adelante, CDC) pueden
entenderse, en una primera aproximacion,
como el conjunto de principios y reglas de
comportamiento autoimpuestos para adel]
cuar la actividad (interna y externa) de la
organizacién publica y de la privada al objetil]
vo de satisfaccion de los intereses de sus stal |
keholders y, en particular, de los ciudadanos,
de la sociedad en su totalidad, implicando a
sus trabajadores o empleados en el logro de
su propia politica de responsabilidad social,
no sélo en su condiciéon de grupo de interés
hacia los que ha de ir dirigido el comportal!
miento de la organizacién sino también como
instrumento o medio para contribuir a la
imagen externa de la misma como ética y
socialmente responsable.

2. ETICAY RS DE (Y EN)
LA ADMINISTRACION PUBLICA.
PROYECCION EN EL EMPLEO
PUBLICO

2.1. El contexto y marco legal espanol

En su origen y desarrollo internacional y
europeo la RSy la Etica de los negocios solo se
orientaron a la estrategia empresarial prival|
da, quedando al margen las organizaciones o
instituciones publicas.

Con el transcurso del tiempo y en el marco
de la estrategia europea a favor del desarrollo
sostenible??, varios documentos, informes y
normas internas espafolas confirman que la
RS y la Etica Empresarial en nuestro pais

29 Vid., Comunicacién de la Comisién de 13 de
diciembre de 2005, COM (2005) 658 final; Comunica[]
cién de la Comisién de 24 de julio de 2009, sobre
«Incorporacién del desarrollo sostenible en las politicas
de la UE», informe 2009 sobre la estrategia europea para
el desarrollo sostenible (COM 2009, 400 final).
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han adquirido también una «dimensién
publica». Y no sélo en el sentido de que los
poderes publicos las promuevan e incentiven
(vertiente institucional de su dimensién
publica), sino también en el que interesa des(]
de la perspectiva de andlisis de este estudio, a
saber, que ambas se han integrado como elel]
mentos o rasgos nuevos de la Administracién
Publica en tanto que organizacién, en la
direccién, planificacién, organizacién ad
intra, del empleo publico, y en la actuacién
que de ella se exige hacia los ciudadanos.

La consideracion de la Administracion
Publica como sujeto de RS exige indagar en el
significado que haya de otorgarse a esa nueva
dimension «publica» del fenémeno, porque si
la eficacia y eficiencia de aquélla se mide,
sobre todo, segun se dijo en paginas anteriol
res, en funcién de un criterio de beneficio
social parece que una de las vertientes mas
importantes de la RS, la social, ya quedaria
integrada entre los objetivos o finalidades
esenciales de la Administracién Puablica. Por
tanto habra que interrogarse sobre lo que
aporta la RS a la concepcion de la Adminis(]
tracién Publica como organizacién y, en partil]
cular, sobre su proyeccién en el empleo publilJ
co. En este sentido, sin demorar la respuesta,
a nuestro juicio la RS «publica» puede enten(]
derse que es un criterio de medicién de la Efil]
cacia de la Administracion Publica tal como
cabe entenderla ahora en el marco del model]
lo de desarrollo econémico sostenible promol]
vido por los poderes publicos.

La misma cuestién cabria plantear sobre
el significado de la Etica de (y en ) la AdmilJ
nistracién Publica, si ésta se concibe hoy
como una parte o vertiente de la RS, tanto
mas cuanto que la «ética publica» se fundall
menta en la finalidad propia de esa organizal]
cién y en los que se apuntan como valores que
se deben potenciar y desarrollar para consel]
guir con éxito el fin perseguido®. Resulta,

30" Asi lo expresa la doctrina. Vid., entre otros, LozAg
NO AGUILAR, J. F.: Cédigos éticos para el mundo..., cit.,
pag. 115y ss.
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conviene apuntarlo, que desde la Etica publill
ca no hay otra finalidad, se dice, que la que
deriva de la CE, art.103, esto es, la consecul]
cién del interés general o interés publico, elel]
mento de conexién o confluencia entre el prin(]
cipio juridico y la ética. Y se expresa seguidal]
mente los que se consideran valores esenciall
les (éticos) que influyen en la actividad de la
Administracién Publica, respecto de los que,
nos consta, hay un amplio consenso entre la
doctrina y los poderes publicos, que los prol]
mueven a través de instrumentos diversos
(incluidos los normativos).

Los valores (éticos) que se estiman propios
de la Administracién Pablica son, entre otros,
los siguientes: altruismo, integridad, objetivil]
dad, responsabilidad, transparencia, honestil
dad y liderazgo®!. O, profesionalidad, eficien’]
cia, eficacia, calidad del producto o del servil]
cio, imparcialidad, sensibilidad suficiente
para percatarse de que el ciudadano es el cenl]
tro de esa actividad, quien da sentido a su exis[]
tencia®?.

De donde, como bien puede apreciarse,
deriva también aqui la conexién entre princil |
pios juridicos constitucionales que informan
la actuacién de la Administracién Publica
(objetividad y eficacia) con los que se conside! |
ran valores esenciales de la ética «publica».

El recurso a la Etica, no tanto a la RS (tal
vez por el retraso inicial en su recepcién en
nuestro pais si comparada con otros paises
del norte de Europa), ha influido decisivall
mente en el Ambito de la actuaciéon de la
Administracién Pablica. Hemos constatado,
en este sentido, que los «valores éticos», asi
expresados, se han traspasado miméticall
mente a documentos, informes de organizal]
ciones internacionales y europeas®? y matel]

31 Informe NoLAN, «Normas de conducta para la
vida publica», Madrid, INAP, 1995.

32 LOZANO AGUILAR, J. F.: Cédigos éticos para el mun[]
do..., cit., pag. 118, que recoge la lista propuesta por
CORTINA, A.

3 Vid., al respecto, OCDE: «La ética en el servicio
publico», INAP, 1997.
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rializados en muy distintos Codigos de Conl]
ducta en la Administracion Pablica, y en par[]
ticular, en aquellos que refieren a comportal]
mientos de las personas que prestan deter(]
minados servicios publicos (altos funcionall
rios, jueces y miembros de tribunales, altos
cargos en la Administracién Europea®!). Han
trascendido a otros varios Cdodigos que rigen
en la Administraciéon Pablica espanola
(Cédigo de Buen Gobierno de los miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administracién General del Estado?, Cédigo
de Buenas Préacticas de varias Administral]
ciones Publicas autonémicas y locales®%); y,
en fin, se han reflejado posteriormente en las
normas juridicas, en concreto, en el elenco de
los que EBEP expresa como principios éticos
y de conducta de los Empleados Publicos
(Titulo IT, Capitulo VI. Deberes de los Emplel]
ados Publicos. Cédigo de Conducta, arts, 52,
53y 54.).

Sin entrar aqui a analizar el origen de la
RSE y las causas por las que, a diferencia de
otros paises, se ha integrado mucho maés tar(J

34 Pueden ponerse aqui como ejemplo los siguientes
CDC:
— Codigo de Conducta de los Comisarios Europeos,
SEC (2004) 1487/2;
— Cédigo de Conducta de los miembros del Tribu[]
nal de Justicia de la Unién Europea, DOUE, de
22-9-2007 C223/1. Sobre éste vid. FeLi Ry, M.
I.: «Codigos modelo y poder judicial», en ReAL
PErez, A. (Coord.): Cédigos de Conducta y activi[]
dad econémica...cit., pdg. 65 y ss., inspirado en
el Codigo Europeo de Buena Conducta Adminis]
trativa, aprobado por el Parlamento Europeo
mediante resolucién de 6 de septiembre de
2001.
— Declaracién de Gobernanza de la Comisién
Europea, de 30 de mayo de 2007
35 Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, BOE de 7
de marzo de 2005.

3¢ Entre otros muchos, Cédigo de Buenas Practicas
Administrativas de Cataluna; Cédigo orientativo de Bue[]
nas Practicas de la Administracién de la Comunidad
Foral de Navarra en sus relaciones con los ciudadanos,
Orden Foral 46/2010, de 25 de enero (BON de 12 de
febrero de 2010); Cédigo de Buenas Practicas del Ayun[]
tamiento de Madrid de 4 de diciembre de 2008.

de en Espana®’, lo cierto es que tal vez para
compensar esa tardia incorporacién, durante
los ultimos afos (desde 2003) ha sido objeto
de un desarrollo amplisimo, contando al efec
to con el impulso e incentivo de los poderes
publicos (Gobierno y Parlamento). Bien
pudiera definirse este proceso espafiol con la
alocucién «nuevos actores, nuevas dimensiol
nes de la RS».

Brevemente, la concepcién originaria de la
RSE y su asuncién por los poderes publicos
integran las que pueden considerarse dimen!!
siones propias de la misma (econémica, social
y medioambiental) desde o bajo las premisas
de «sostenibilidad». Se manifiesta claramen! |
te en los dos ambitos de la gestién de la actil |
vidad empresarial (interna y externa). Exige
replantear las relaciones con el Derecho del
Trabajo en tanto se integra «lo laboral» (como
expresion de lo social) en este fenémeno com! |
plejo y heterogéneo. Y, en fin, alcanza tam!(
bién a la Administracién Pablica en su dimenl(]
si6n de organizacién de recursos humanos
para la consecucién del interés general. Hoy,
desde la vertiente social/laboral, se ha genel]
ralizado la expresién «RS de los empleadores»
para referirse a los compromisos asumidos
por los sujetos para los que prestan servicios
en régimen de ajenidad y dependencia otras
personas, sean trabajadores en sentido técnil
co-juridico o no, es decir, visto desde la Admil
nistraciéon Publica, hacia sus empleados
publicos, laborales, funcionarios o personal
estatutario.

37 Vid., al respecto, ARAGON, J. y ROCHA, F.: La res[]
ponsabilidad social en Espaia: una aproximacion desde
la perspectiva laboral, MTAS, Madrid, 2004, pag. 120 y
ss. Estimaban los autores, entre otras razones, la en ese
momento incipiente implicacién de la Administracion
Publica en la promocién de la RSE. Precisamente sobre
esa fecha, en el entonces Ministerio de Trabajo y Asun[]
tos Sociales (hoy Ministerio de Trabajo e Inmigracién) se
constituyé en julio de 2003 una Comisién de expertos
que publicé un informe de orientaciones y recomendaf]
ciones para el desarrollo de la RSE, asumido posterior{]
mente por el Congreso de los Diputados.
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La ampliacién de los sujetos socialmente
responsables, es decir, la dimensién publica
de la RS, tal vez tenga su fundamento en la
creciente importancia de los aspectos sociales
de este fenémeno, que pueden identificarse
con la expresién «estdndar justo de trabajo» o
garantia de condiciones sociolaborales satis!|
factorias de los empleados de empresas privall
dasy de las Administraciones Pablicas y defil]
nirse como el conjunto de derechos que intel]
gran la relaciéon de empleo responsable de
aquellas organizaciones.

Uno de los rasgos que definen la RS en
nuestro pais en los ultimos afios es la amplial]
cién de los sujetos que se dice han de ser y
presentarse como socialmente responsables.
Deciamos mas arriba que los documentos,
informes y ahora las normas juridicas identilJ
fican a la Administracién Puablica, junto a las
empresas privadas, como sujeto de RS. Pon[]
gamos algun significativo ejemplo.

La Recomendacion 34 del Informe de la
Subcomision del Congreso de los Diputados
(2004)8, bajo la rubrica Promover la Respon']
sabilidad Social en la propia gestién de las
Administraciones Publicas, dice que:

«la Administracion del Estado, de las
Comunidades Auténomas, los Organismos
Publicos dependientes de la Administrall
cion, las Empresas Publicas y la Adminis[]
tracion Local deben ser ejemplares en la
integracion de principios y prdcticas de
RSE en su propio funcionamiento».

La Recomendacién o Directriz General
transcrita no define los «principios y practil]
cas» de la dimensién puablica de la RS y taml]
poco si esos principios o practicas son peculiall
res, diferentes o especiales, si comparados
con los que se expresan propios de la RS de
las empresas privadas. Si resulta, como dijilJ
mos, que la organizacién de los medios, en
particular, de los recursos humanos, no es

38 Publicado por el MTAS, 2007.

exactamente igual ni se mide exactamente
con los mismos criterios ni responden a los
mismos principios que los que rigen el empleo
privado aun cuando, como también se exprel]
86, hay una cierta convergencia, habria que
cuestionarse si coinciden los principios y
practicas «socialmente responsable» de una,
la empresa privada, y de la otra, la Adminis(]
tracién Publica. En una primera aproximal]
cién, podriamos concluir que pueden aplicar(]
se a ésta los que el Informe del Congreso de
los Diputados define como propios de la
dimensién privada de la RSE y si asi fuera,
habria que entender la RS de la Administral]
cién Publica en el mismo sentido que la RSE,
definida en el Informe del modo siguiente:
«La responsabilidad social de las empresas
es, ademas del cumplimiento estricto de las
obligaciones legales vigentes, la integracion
voluntaria en su gobierno y su gestion, en su
estrategia politicas y procedimientos, de las
preocupaciones sociales, laborales, medio
ambientales y de respeto a los derechos
humanos que surgen de la relacién y el didlol]
go transparentes con sus grupos de interés,
responsabilizdndose asi de las consecuencias
y los impactos que derivan de sus acciones.
Una empresa es socialmente responsable
cuando responde satisfactoriamente a las
expectativas que sobre su funcionamiento
tienen los distintos grupos de interés».

Este Informe, publicado por el entonces
MTAS en 2007, se completa con la Proposil]
ci6on no de Ley sobre RSE de 2009 (DO del
Congreso de 2 de julio de 2009, Serie D,
num.233), que incorpora recomendaciones al
Gobierno para, en especial, impulsar una ges!(
tién socialmente responsable de las Adminis(]

39 Proviene la definicién de la propuesta del Libro
Verde de la Comisién Europea: integracién voluntaria,
por parte de las empresas, de las preocupaciones socia[]
les y medioambientales en sus operaciones comerciales y
sus relaciones con sus interlocutores.

Confréntese la definicion propuesta por el Informe
del Congreso de los Diputados con la de Economia Sos[]
tenible y sus principios bésicos que expresa la Ley de
Economia Sostenible.
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traciones Publicas y, a diferencia del Informe,
incluye principios o practicas que permite
definir la RS de la Administracién Publica,
desde su perspectiva de organizacién, que se
manifiesta en sus relaciones con los ciudadal
nos y con su propio personal (las que podrial]
mos definir como vertiente externa e interna
de la RS), atrayendo hacia la «dimensién
social», claramente priorizada en el Docull
mento del Parlamento espafiol, manifestaciol
nes o principios de la ética empresarial o de
los negocios junto a principios que, a su vez,
son auténticos deberes juridicos exigidos por
las leyes. Asi, con clara influencia en la Etica,
se habla de la transparencia y de la cultura
del trabajo que crea valor*® en el seno de la
Administracién Publica. Por lo que refiere a
deberes recogidos en leyes, se menciona la
conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar de los empleados publicos, la contrall
tacién de personas con discapacidad y en ries[]
go de exclusién social y la reduccion de la
temporalidad.

Y conclusién, por el momento, en la Ley
de Economia Sostenible, que incluye un pre!l
cepto, articulo 39, bajo la ribrica «Promocion
de la RSE», en el que se promueve o incentil
va a empresas, organizaciones e instituciol
nes publicas o privadas para introducir polilJ
ticas de RS. Aunque éstas no se definen, se
deducen de los que la norma considera objetil]
vos de los modelos de referencia e indicadores
que se introduzcan para valorar las politicas
de RS y, en gran medida, reproduce las recol
mendaciones que se incluyen en la Proposil]

40 Nueva expresion que, no concretada, parece
conectar con la que en el dmbito privado se expresa
como «cultura empresarial», que puede definirse como
«conjunto de normas, de valores y formas de pensar que
caracterizan el comportamiento del personal en todos
los niveles de la empresa, asi como en la propia presen[]
tacion de la imagen de la empresa» (GARCIA-ECHEVARRIA,
S. Y POmPIN, C.: Cultura empresarial, Madrid, Diaz de
Santos, 1988. pag. 20). En la doctrina laboralista, anali[]
zando criticamente su proyeccién en la buena fe laboral,
MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe en el Derecho del Tra[]
bajo, RAJL, Madrid, 2001, pag. 29 y ss.

cién no de Ley del Congreso de los Diputados.

Cita expresamente la Ley de Economia Soste!
nible la transparencia de la gestién, el com![]
promiso con lo local y el medioambiente, el

respeto a los derechos humanos, la mejora de

las relaciones laborales y la promocién de la

integracion de la mujer, la igualdad efectiva

entre mujeres y hombres, la igualdad de opor(]
tunidades y accesibilidad universal de las

personas con discapacidad.

Precepto que, cierto es, no define qué haya
de entenderse por RS, no define los objetivos
de RS diferenciando entre empresas privadas
y entidades publicas, no clarifica si ésta la RS
es s6lo un compromiso o principio o, por el
contrario, puede considerarse que sea una
obligacién legal y, en cuanto tal, coercible y
sancionables los incumplimientos de los objel]
tivos de RSy, por ultimo, no define con precil]
sién las diferentes dimensiones que, en su
origen, aglutina el fenémeno complejo y hetel
rogéneo de la RS. No obstante, esta primera
apreciacion, la interpretacion sistematica del
precepto y atendiendo al contexto social y ecol’]
némico de la Ley de Economia Sostenible,
podria afirmarse que la RS queda definida o
englobada en el concepto legal de Economia
Sostenible y que de forma concreta y especifil
ca la RS «publica», en su vertiente interna y
externa, se concreta en la exigencia legal de
que la Administracién Publica sea ética, efil]
caz, eficiente y transparente.

2.2. Proyecciéon de la RS y la Etica
en el Empleo Publico

Conviene precisar, al objeto de este estul
dio, el sentido qué haya de otorgarse a la
expresion «Empleo Publico».

Recuérdese que éste, el Empleo Publico,
puede ser entendido en una acepcién amplia
o restrictiva, segiin se admita que refiere a la
prestacién de servicios para la Administral]
cién Publica, cualquiera que sea el régimen
juridico de aquélla, o por el contrario, coml|
prensivo s6lo de los servicios prestados en
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régimen funcionarial. Mayoritariamente se
ha optado por un concepto mixto o intermedio
que admite la existencia de una pluralidad de
regimenes juridicos en la prestacion de servill
cios por cuenta y bajo la dependencia de aquél]
Ha*t.

El EBEP define a los empleados publicos
(art.8°) como aquellos que desempenan fun(]
ciones atribuidas en las Administraciones
Publicas al servicio de los intereses generall
les, entre los que incluye a los funcionarios y
al personal laboral y adopta, en apariencia,
un criterio restrictivo en la contrataciéon de
éste ultimo porque, si bien no especifica con
caracter general rasgo o criterio diferenciall
dor entre ambos correspondiendo a las Leyes
de la Funcién Publica que se dicten en des!|
arrollo del EBEP concretar los criterios para
la determinacién de los puestos que pueden
ser desempeniados por personal laboral
(art.11.2), se expresa que «las funciones que
impliquen la participacién directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas o en
la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas
corresponden exclusivamente a los funcionall
rios publicos, en los términos que en la Ley de
desarrollo de cada Administracién Publica se
establezca» (art.9°.2). Principio general en
virtud del cual reserva al personal funcionall
rio el ejercicio directo de las potestades admil’
nistrativas, esto es, las funciones de autoril]
dad.

La dualidad de prestaciones de servicios
de empleo publico no implica, no obstante,
disparidad absoluta en los regimenes juridil
cos especificos, de tal manera que, debiéndol |
se respetar en ambos los principios o previl]
siones constitucionales respecto del contenil]
do del estatuto de la funcién publica, la dife! |
rencia no puede estar basada en la naturalel]
za juridica formal del vinculo con la Adminis[]
tracién Publica sino «por razoén de de las funl]

41 Vid., ampliamente, LoPez COMEZ, J. M.: La rela[]
cién laboral especial de empleo pablico, cit., pag. 65y ss.

YOLANDA SANCHEZ-URAN AZANA

ciones o especialidades profesionales» *2, si,
anadimos, éstas existen.

De otro lado, si comparado el empleo publil]
co con el empleo privado, en el EBEP hay ras(’
gos de identidad sustancial en todas las pres!(]
taciones de servicios para la Administracién
Publica (cualesquiera que sea el vinculo for! |
mal) pero también entre éstas y las que se
prestan para el empresario privado, en la
actualidad méas acentuadamente si, como
hemos advertido en este estudio, se aprecia
una cierta convergencia entre los objetivos y
finalidad, es decir, los intereses de una, la
empresa privada y de la otra, la Administral]
cién Publica, en el marco del modelo de desl]
arrollo econémico sostenible. De ahi que, a
nuestro juicio, acabe ahora reforzada la opilJ
nién doctrinal de que «la invocacién general a
los intereses generales no justifica, por si
misma, cualquier especialidad de las relaciol]
nes laborales en el sector publico respecto del
resto de los trabajadores»*3, pero, es cierto,
ello no quiere decir que haya paridad absolul]
ta o equiparacién entre unos y otros trabajall
dores porque, no hay que olvidarlo, los princil]
pios de actuacién de la Administracién Pablil |
ca (objetividad y eficacia, a los que se anade
ética y transparencia) pudieran justificar
determinadas matizaciones, modulaciones o
especialidades de su régimen juridico frente
al régimen juridico laboral comun.

En este sentido, si ad intra, el EBEP,
art.1°, establece los criterios o principios
comunes del empleo publico (elementos, por
tanto, de unidad para todos los empleados
publicos, laborales o no); y si ad extra, la nor[]
ma tiende a la parificacion del derecho social
al empleo, trabajo y ocupacién y de los derel]
chos y deberes individuales de las personas
que prestan servicios por cuenta ajena, abs[]
traccion hecha del vinculo que las une a su

42 SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la Funcién
Piblica, pag. 64.

43 LopPez GOMEZ, ). M.: La relacion laboral especial de
empleo pablico, cit., pag. 119.
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empleador y del sector en que estén empleal]
das.

Siendo evidente que el EBEP distingue
dos colectivos y que el personal laboral publil]
co es un «tertium genus» con un régimen juril|
dico intermedio entre el propio de los funciol]
narios publicos y el general o comun de los
trabajadores por cuenta ajena que disciplina
el Estatuto de los Trabajadores y, en consel]
cuencia, con caracter general, que la normatil]
va laboral comun sélo se aplicara con las
matizaciones, a veces importantes, que estal]
blezca el EBEP, habra que indagar cudles
pueden ser las peculiaridades, y si las hubiel
ra cudles sus limites, que la norma establece
o introduce en las que pueden en principio
definirse como pautas de comportamiento
«ético» y «socialmente responsable». Peculiall
ridades o modulaciones del régimen juridico
del empleo puablico laboral analizadas compal
rativamente con las reglas que fija el Estatul]
to de los Trabajadores.

Desde esta perspectiva, y también conl]
frontando con lo que pudiera definirse como
estrategia empresarial privada, es decir con
la dimensién social de la RSy dela Etica dela
empresa y su particular proyecciéon en el
empleo privado, es el momento de cuestionar-
se la eficacia juridica de la politica socialmen! |
te responsable y de la ética de la Administral]
cién Publica en tanto que organizacién, es
decir, como sujeto publico receptor de servil]
cios prestado en régimen de ajenidad y
dependencia que ha de gestionar y planificar
con eficiencia sus recursos humanos en aras
de la consecucion de la EFICACIA que le exil |
ge la Constitucion.

En primer lugar, habria que interrogarse
sobre lo que imponen la RS y la Etica a la
Administracién Pablica, en tanto que emplel]
adora y organizacién. Podriamos afirmar que
no otra cosa que la ordenacién de conductas o
pautas de comportamiento socialmente res(|
ponsable, sea en la vertiente interna de su
actividad (y, por tanto, dirigidas hacia sus
empleados) o sea en su vertiente externa (y,

por tanto, dirigidas a los ciudadanos, a la
sociedad).

En segundo lugar, habria que plantearse
el significado dela RSy la Etica publicas. En
este sentido, asi como en su dimensién privall
da cabe adoptar una posicién critica ante la
mas que habitual utilizacién por los empresal
rios de la estrategia consistente en exigir (no
sélo orientar) comportamientos de sus trabal’
jadores mas alla de lo que exige la buena fe
contractual en su significado laboral**, como
si, valga la expresion, la RSE (en su vertiente
ética) fuese un escalén o paso mas (un plus)
que requiriese de la exigencia o imposicién a
los trabajadores de pautas de conducta nuel
vas en respuesta a esa nueva cultura empre!
sarial y advirtiendo de la «llamada de aten(]
ci6on» de la doctrina sobre la problematica
aplicacién hacia los trabajadores de las exil]
gencias de la Etica empresarial®. Si esto,
deciamos, nos preocupa a los juristas del tral
bajo de la dimensién privada de la RS y de la
Etica, en la publica y, en particular, en lo que
concierne al empleo publico, se ha de buscar
un nada facil equilibrio o una complicada
medida justa entre las que pudieran definirse
o concretarse como pautas de comportamien(]
to «socialmente responsable» o «ético» de la
Administracién Publica en su condicién de
empleadora y los que pudieran considerarse
comportamientos o conductas exigibles a los

4 Vid., al respecto, MOLINA NAVARRETE, C.: «Hacia
una revisién constitucional de la funcién de la buena fe
contractual en las relaciones juridico-laborales», R. L.,
1992, |, pag. 355.

4 Expresa al respecto el prof. MONTOYA MELGAR, A.:
La buenafe...cit., pag. 31 que la corriente neoinstituciof]
nalista de la empresa (derivada de la ética y la cultura
empresarial que crea valor) «ofrece a los juristas del tra[]
bajo no poco motivos de reflexion» (pag. 31) porque «si
algunas normas éticas integrantes de la cultura empresa[]
rial enlazan con naturalidad con principios consustan[]
ciales a la idea de Derecho -asi, el respeto por los
demas-, otros criterios pueden resultad de mas proble[]
matica aplicacién, como ocurre con reglas contenidas
en declaraciones empresariales de cultura...y como
ocurre sobre todo en ciertas practicas empresariales...»
(pag. 33).
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empleados publicos porque en el Ambito del
empleo publico es ain més facil el recurso a
considerar que éstos son medio o instrumento
de los que puede valerse la Administracién
Publica para que consiga eficaz y eficiente-
mente el interés general al que sirve. Y es que
en la dimensién publica, como expusimos en
paginas anteriores, la proyeccién externa de
la RS es uno de sus rasgos béasicos porque,
sencillamente, el objetivo esencial o finalidad
de la Administraciéon Publica es el beneficio
social.

Por tanto, la cuestién no es tanto, a nues!’
tro juicio, si los empleados publicos aparecen
como elemento integrante de la RS «en» y de
la Etica «en» la Administracién Publica, sino
la busqueda de equilibrio y concrecién de crilJ
terios objetivos para lograr el engarce constil]
tucional entre los comportamientos que cabe
exigir a la Administraciéon Publica en su conl]
dicién de empleadora y los que cabe imponer
a los empleados publicos, ya sea desde una
perspectiva formal o sea desde una perspectil
va material, en el sentido de precisar si han
de ser expresados a través de los mismos ins(]
trumentos y, sobre todo, si su eficacia juridica
debe ser analoga,

Es cierto que a lo largo de los dltimos afios
han aparecido en nuestro pais muchos CDC
«publicos», de distinto tipo o tenor. Asi, cabria
distinguir los que, en una primera aproximal]
cién, podrian denominarse CDC publicos prol
pios, en el sentido de que expresan principios
y pautas de comportamiento de los que en el
seno la Administracién Publica encarnan la
autoridad politica y que en gran medida son,
y en eso esta su valor, la concrecion detallada
y prolija de las conductas que se autoimponen
como expresion de su actuacion ética, eficaz,
eficiente y transparente, de aquellos otros
que pudieran denominarse CDC publicos
mixtos o impropios porque junto a las pautas
de comportamiento que se promueven de la
autoridad, de la propia Administracién Pablil]
ca (sea un Ayuntamiento, una Comunidad
Auténoma y sus respectivas Consejerias, una
Universidad, entre otras), se «exigen» princil]

pios éticos y de conducta de sus propios
empleados publicos.

Con respecto a los que se imponen a la
autoridad politica y los que suscriben, prol|
mueven o promocionan las respectivas instil]
tuciones publicas, coinciden en expresar
principios de actuacién «externa» hacia los
ciudadanos (porque, como deciamos mas arrilJ
ba, hoy hay un modelo de Administracién
Publica que se quiere promover, a saber, no el
de su supremacia hacia los ciudadanos sino el
de servicio hacia ellos). De ahi que se diga,
por ejemplo en el C.de Buenas Practicas
Administrativas del Ayuntamiento de
Madrid, que la finalidad del mismo, entre
otras, sea la de «mejorar las relaciones de
confianza entre la Administracién Publica y
los ciudadanos». No son, por tanto, estandaril|
zacién de obligaciones o deberes para o hacia
sus empleados publicos.

Ni siquiera aquellos que recogen pautas de
comportamiento de los que en el ambito de la
Administracién Publica ejercen la autoridad
politica (en concreto, los miembros del
Gobierno y los Altos Cargos de la AGE), se
expresan como deberes u obligaciones juridil
cas porque a veces su contenido es tan imprel]
ciso, genérico e indeterminado que, dificill]
mente, puedan considerarse que se trate de
obligaciones que puedan exigirse por quienes
con ellos se relacionan, es decir, los ciudadal’
nos. E, incluso, en algtn caso, se limitan a ser
expresion «orientativa» de la actuacion de la
Administracién, afirmando que ésta se «ajusl]
tara en la medida de lo posible a los principios
y reglas generales contenidas en este Codil]
gon6,

Y lo mas importante, en ellos no se especil]
fican los efectos juridicos de estos Cédigos de
Conducta o Cédigos de Buenas Practicas, es
decir, las sanciones por incumplimiento de

46 Asi lo expresa el Cédigo Orientativo de Buenas
Practicas Administrativas de la Comunidad Foral de
Navarra.
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esas pautas de comportamiento. Y lo que es
mas reprobable, a nuestro juicio, que incluso
se exprese en ellos que «sus previsiones no
pueden ser alegados como de cumplimiento
obligatorio frente a la Administracién»?*’.

3. E1 CODIGO DE CONDUCTA
DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
LABORALES. SIGNIFICADO
Y ALCANCE

Se decia en paginas anteriores que en el
EBEP hay ciertos rasgos de identidad susl!
tancial entre las distintas prestaciones de
servicios que engloba el empleo publico, es
decir, para todo el personal que presta servil]
cios para la Administraciéon Publica con indel]
pendencia o abstraccién del concreto vinculo
juridico, laboral, funcionarial o estatutario.

Ejemplo de esa identidad o parificacion es
el Cédigo de Conducta de los Empleados
Puablicos, regulado en el Capitulo VI de su
Titulo III (arts.52.53 y 4), sin distinguir o
establecer rasgos peculiares para los empleal’
dos publicos laborales y, entre ellos, sin gral|
duar los deberes en funcién del concreto pues!|
to de trabajo o de sus funciones.

3.1. Relacion EBEP y Estatuto
de los Trabajadores. Fuentes
normativas de regulaciéon
de las pautas de comportamiento
de los Empleados publicos

Tal vez por esta razén, o con fundamento
en la identidad, la primera cuestién que se
plantea es la que refiere al sistema de fuenl]
tes, es decir a la relacién entre el EBEP y el
ET en lo que refiere al contenido y limites de
los deberes que uno y otro exigen a los traball
jadores.

47 También aqui el Cédigo Orientativo de Buenas
Practicas Administrativas de la Comunidad Foral de
Navarra.

Si, con caracter general, en esta relacién
de trabajo se aplica la normativa laboral
comun con las matizaciones que se contengan
en el Estatuto (art.7°), resulta que éstas, las
matizaciones, son a veces importantes. Hasta
el punto que en ocasiones, como ocurre en el
tema que nos ocupa, el EBEP introduce sus!
tanciales modulaciones o especialidades para
esta relacién laboral si confrontada con la
comun u ordinaria que disciplina el ET.

Y si, como se ha advertido, las relaciones
entre el EBEP y la legislacién laboral no obe! |
decen a un criterio general, sino a una tipolo![
gia variada, porque no se ha concedido al
EBEP el caracter de lex specialis*®, habrd que
preguntarse por la regla a aplicar en esta
materia concreta para elegir la norma aplical
ble en caso de duda. Sobre los deberes de los
empleados publicos se ha sefialado que se tral’l
ta de un aspecto en que el EBEP resulta de
aplicacién directa al personal laboral al refel]
rirse a los empleados publicos en general® y
la legislacién laboral es de aplicacion complel
mentaria por considerarse «compatible» y no
contradictoria®.

No obstante, aun teniendo en cuenta que el
fundamento de la regulacién unitaria en el
EBEP esta en la razén que adujo la Comision
de Expertos, cuando expresaba que quienes
sirven en la misma organizacién y realizan
funciones equiparables no pueden, por princil]
pio, sujetarse a deberes basicos diferentes,
como consecuencia de la trascendencia que el
Estatuto otorga a la defensa y promocién de
los intereses publicos como prioritarios en la
ordenacién del personal publico que establel
ce®l, la cuestién no es otra que, precisamente,

48 Lorez GOMEZ, J. M.: La relacién laboral especial...,
cit., pag. 144.

49 Instruccion de 21 de junio de 2007 de la Secreta[]
ria General para la Administracién Pdblica, art. 12.

0 Lopez GOMEZ, ). M.: op. ult. cit., pag. 145y 146.

51 DeL Ry GUANTER, S.: «Empleo pdblico y empleo
privado: reflexiones a la luz del Estatuto Bésico», en DEL
Rev GUANTER, S. (Dtor.): Comentarios al Estatuto Bésico del
Empleado Pdblico, Edit. La Ley, Madrid, 2008, pag. 103.
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si respecto de todos los deberes que lista el

EBEP, y la trasposicién que de algunos de

ellos lleva a cabo la negociacién colectiva

publica laboral, cabe una interpretacion conl]
forme a los criterios hermenéuticos que aplilJ
can los jueces y tribunales del orden de lo

social y el Tribunal Constitucional en lo que

refiere a la efectiva aplicacion en la relacion

laboral de los deberes laborales que lista el ET,

art.5° Si, como se acaba de expresar, hay iden! |
tidad sustancial entre los empleados laborales

y los funcionarios en lo que refiere a los debel]
res que hayan de cumplir en el empleo publico,

la defensa y promocién de los intereses ptblilJ
cos se convierte en el criterio o principio basico

para fijar el contenido y limites de las obligal]
ciones impuestas a los empleados publicos

laborales y, en gran medida, para justificar las

peculiaridades en su ordenacién legal.

Péngamos un ejemplo. La obligacién de
lealtad, incluida como principio ético en el
EBEP (art.53.3%2), y reiterada en los convel]
nios colectivos publicos laborales, aunque no
la definan y concreten e incluyan la contraria,
la deslealtad o el abuso o la falta de confian!(]
za, entre las infracciones o faltas muy graves
de los empleados publicos laborales?®®, es
rechazada de plano por el Tribunal Constitul]
cional en la relacién laboral porque, se dice,
no es acorde al sistema constitucional de relal]
ciones laborales la sujecién del trabajador al
interés empresarial®®. Claro es, ello es cierto,
que en la actualidad tal vez sea necesario

52 Expresa la norma que los empleados publicos
«ajustardn su actuacién a los principios de lealtad... con
la Administracién en la que presten sus servicios, y con
sus superiores, companeros, subordinados y con los ciu[]
dadanos».

53 Asi, Convenio Colectivo de la Administracion
General del Estado, que reiteran, entre otros, Convenio
Colectivo de la Comunidad Auténoma de Aragén, de la
Junta de Andalucfa, de la Agencia estatal de la Adminis[]
tracién Pdblica, del Senado y del Congreso de los Dipu[]
tados.

5% Vid. STC 120/1983, de 15 de diciembre. Cfr.
MOLINA NAVARRETE, C.: «Hacia una revision constitucio[]
nal de la buena fe contractual...», cit.,pdg. 338 y ss.
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repensar el significado de la buena fe contracl]
tual en relacién con el interés empresarial
porque, como dijimos, éste ha sido replanteal]
do desde la teoria de la ética, la responsabilil]
dad social y la tesis pluralistas o institucional]
les de la misma.

Si, como se decia, la defensa y promocién
de los intereses generales que la regulacion
legal prioriza en la ordenacién del personal
publico requiere de una fijacién clara y conl]
tundente de las obligaciones de los funcional]
rios y del personal laboral al servicio de la
Administracién Publica, resulta que el EBEP
puede considerarse aqui Basico en el sentido
de que se trata de una norma marco que ha de
ser objeto de posterior desarrollo y concrel]
cién, bien por normas legales o reglamental]
rias bien por la negociacién colectiva®®.

Pero resulta que en esta materia, hasta la
fecha, no existe la concrecién legal y convenl]
cional que deriva del Estatuto como norma
«basica». Muchos de los deberes o principios
éticos o principios de conducta enunciados
por la ley no se concretan en la negociacién
colectiva publica. Siendo consciente de ello,
los interlocutores sociales firmaron el Acuer! |
do Gobierno-Sindicatos para la Funcién
Publica, 2010-2012, el 25 de septiembre de
2009, que tiene como objeto acordar un conl]
junto de medidas dirigidas a procurar la
mejora de la calidad, la eficacia y la productil]
vidad de la Administracién en el camino
hacia el modelo de economia sostenible, recol
nociendo la necesidad de precisar previsiones
y compromisos en desarrollo del EBEP. Asi,
en concreto, en el marco de lo que denomina
«impulso de la calidad y de la eficacia del serl
vicio publico», se afirma que, «de conformidad
con los principios establecidos en el EBEP, se
hara efectivo el Cédigo Etico de Conducta de
los empleados publicos para establecer con
claridad los principios de actuacién de aquél
llos en el ejercicio de sus funciones asi como
en relacion con la ciudadania».

5 DEL REy GUANTER, S.: op-ult. cit., pag. 102.
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3.2. Concepto del «CDC»
de los Empleados Publicos

En la terminologia utilizada en la presen!(]
tacion de los deberes de los empleados publil]
cos difiere el EBEP respecto del ET porque
aquél usa la expresion «Cédigo de Conducta»
y éste, por el contrario, no contempla esa figulJ
ra juridica, diferencia, por cierto, en la que la
doctrina ha querido ver signos de modernil]
dad de la norma estatutaria publica.

,Qué significado cabe otorgar al término
CDC?. En definitiva, qué es, coémo puede defil]
nirse el CDC de los Empleados Publicos.

En el ambito juridico una de las cuestiones
de mayor trascendencia planteada en la docl]
trina cientifica en estos ultimo afios es la que
refiere a la naturaleza y efectos de los denol]
minados Cédigos de Conducta, entendida
esta expresion en sentido amplio. Sencillal]
mente, porque el término es poliédrico y adol]
lece de un significado dnico.

Desde la perspectiva que aqui interesa el
previsto o denominado como tal en el EBEP

no responde a los rasgos o caracteres de un
CDC.

En primer lugar no es, no puede identifil|
carse, con una acepciéon impropia de CDC
porque en la norma estatutaria no hay reglas
que rijan el comportamiento de los empleados
publicos sin intencién o finalidad juridica
como si, valga la expresion, se tratase solo de
recomendaciones morales que aquéllos puel]
den o no seguir. Una cosa es que se diga que
es un listado de deberes sin la necesaria conl]
crecién y otra, bien distinta que en base a la
generalidad o indeterminaciéon de alguno de
los que indica el legislador se quiera restar
eficacia juridica.

En segundo lugar, no se trata o responde
al concepto estricto de Cédigo de Conducta®®

56 Utilizamos el que, a nuestro juicio, es el concepto
mds atinado que cabe atribuir a los Cédigos de Conduc[]

porque a diferencia de éste el denominado asi

en el EBEP no es una estandarizacién de

comportamientos no exigidos por la ley (es,

precisamente, la norma legal la que expresa y

relaciona esos comportamientos); no se trata

de reglas de comportamiento que voluntaria

y auténomamente haya establecido la Admil]
nistracién Pablica (por el contrario lo impone

el legislador con eficacia normativa general);

no se trata sélo de un instrumento de publicil
dad del compromiso de actuar conforme a

esas reglas (no hay compromiso alguno sino

imposicién heteronormativa), es decir, de que

simplemente pretenda generar hacia terceros

(los ciudadanos) confianza de que actuaran

de acuerdo a las reglas que se han publificado

(por el contrario, los ciudadanos tienen certel
za de que el comportamiento del empleado

publico se adecuara a los deberes legales y, en

consecuencia, pueden imponerse).

Sin perjuicio de su concrecién posterior,
podria definirse como elenco de los deberes
juridicos que la norma legal, el EBEP, exige a
los empleados publicos en la prestacién de
servicios. Con independencia de expresiones
0 términos mas o menos acertados como
estandarizacion legal de los comportamien(]
tos exigibles a los empleados publicos en su
actividad desarrollada por cuenta y bajo la
dependencia de la Administracién Publica,
surtiendo los efectos que establece la propia
norma juridica.

ta en el dmbito juridico. El que, al respecto, formula
REAL PErRez, A. (Coord.): Cédigos de Conducta y activi[]
dad econémica: una perspectiva juridica, Marcial Pons,
Madrid, 2010, pag. 13: «reglas de comportamiento no
exigidas por la ley, pero voluntariamente establecidas
por los interesados, quienes dan publicidad a su com[]
promiso de actuar conforme a esas reglas. De tal modo
que suscitan en los terceros confianza de que actuardn
de acuerdo a las reglas que hacen pblicas. Con base en
esa confianza, se genera en el trafico juridico un buen
nombre y reputacién del que se somete a los cddigos de
conducta, que mueve a otras personas a preferir con[]
tratar, o en general relacionarse, con quienes los suscri[]
beny.
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3.3. Interpretacion del «CDC»
de los Empleados Publicos.
Aspectos formales y materiales

Recapitulando todo lo que hasta aqui
hemos indicado, es el momento de, cuando
menos, dejar planteadas las cuestiones que, a
nuestro juicio, derivan de la regulacién difel ]
renciada en el EBEP entre deberes, princill
pios éticos y principios de conducta.

+ Comiéncese por intentar vislumbrar la
razén que pudiera haber movido al legislador
para utilizar términos diferentes.

A nuestro juicio es clara la influencia de
estudios, informes y practica en organizaciol
nes internacionales y europeas, que asumen
términos propios de las modernas teorias de
gestién de recursos humanos. En particular,
se aprecia la influencia de documentos inter(
nacionales y comunitarios, entre ellos, el
Cédigo de Conducta del Tribunal de Justicia
y el Codigo de los Comisarios de la Comisiéon
Europea y reproduce el elenco de principios
que incluye el Cédigo de Buen Gobierno de los
miembros del Gobierno y de los Altos Cargos
de la AGE (2005)%7, sin ofrecer, como éste,
una definicién de cada uno de ellos, pero con
una diferencia no minima. Mientras éste
incluye sélo principios éticos y principios de
conducta (no habla en ningin momento de
deberes) , el EBEP afiade los «deberes»; y en
lo que concierne al control y verificacién del
cumplimiento de los comportamientos y,
sobre todo, las consecuencias o efectos de
incumplimiento de los principios del Cédigo,
el de Buen Gobierno no tipifica infracciones y

57 El Cédigo de Buen Gobierno lista como principios
éticos y de conducta los siguientes: objetividad, integri[]
dad, neutralidad, responsabilidad, credibilidad, impar{]
cialidad, confidencialidad, dedicacién al servicio pibli[]
co, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibili[]
dad, eficacia, honradez, promocién del entorno e iguall]
dad entre hombres y mujeres.

Confrontando la lista de principios con los que enu[]
mera el EBEP, art. 52, sélo anade aquél respecto de éste
el principio de «credibilidad.

YOLANDA SANCHEZ-URAN AZANA

sanciones y se limita a remitirse al Consejo
de Ministros, que conocera un informe anual
del Ministerio de Administraciones Publicas
en el que se propondra las medidas a aplicar
en caso de incumplimiento. ElI Consejo de
Ministro adoptaré las medidas oportunas en
ese caso, sin que se especifique alguna de las
que pudieran imponerse.

El EBEP, anterior en el tiempo, se reprol]
duce en algin Cédigo de Buenas Practicas
Administrativas, como es el caso del Cbédigo
del Ayuntamiento de Madrid de 5 de diciem![]
bre de 2008, en el que se dice que el Codigo
define principios, criterios e instrumentos
que permitan incrementar, entre otros, «el
comportamiento ético de los servidores publil]
cos», entendiendo que lo son sus empleados
publicos.

+ (Hay una razén o fundamento material
de la distincién?. Se trata de analizar si las
expresiones utilizadas tienen alcance o eficall
cia juridica diferente como si, pudiéramos
entender, aplicando un criterio gradual, los
enunciados como principios éticos y princil
pios de conducta fueran un escalén inferior
respecto de los deberes, entendiendo que
aquéllos (los principios éticos y los principios
de conducta, Unicos listados en preceptos
separados, articulos 53 y 54 , respectivamen!|]
te) como reglas o pautas morales y éstos (los
de deberes) como obligaciones juridicas, exil]
gibles, derivadas de la relacién juridica sinal]
lagmatica y onerosa de empleo publico, en la
que los empleados (laborales y funcionarios)
adquieren una posicién juridica de deudor y
el «empleador», la Administracién Publica,
una posicion juridica de acreedor, que dispol]
ne de la prestacién de servicios realizada por
su cuenta y bajo su dependencia, ordena la
prestacién, especificando qué deben hacer y
cémo deben actuar sus empleados y organiza
el trabajo de todo el personal a su servicio.

A nuestro juicio, las expresiones no tienen
distinto significado y alcance, debiendo
entender que en su conjunto integran las
pautas de comportamiento que se exigen a los
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empleados publicos, tanto mas cuanto que, en
varias ocasiones, el legislador incluye unas
mismas pautas de comportamiento entre los
deberes, los principios éticos y los principios
de conducta. Pongamos algin ejemplo: la
diligencia se menciona como deber, principio
ético y principio de conducta; el respeto a la
Constitucion y resto del ordenamiento juridil|
co se incluye como deber y como principio étilJ
co. En otras ocasiones algunas de ellas son o
pretenden ser concrecién de los principios
inspiradores y éstos, a su vez, en ocasiones se
reiteran, unas veces entre los principios étil]
cos otras entre los principios de conducta, sin
definirlos en modo alguno; por ejemplo, el
principio de austeridad se expresa entre los
principios de conducta como «los empleados
publicos administraran los recursos y bienes
publicos con austeridad»; o la neutralidad,
reiterado entre los principios éticos bajo la
expresion «ejerceran sus atribuciones abstel]
niéndose de conductas que comprometan la
neutralidad en el ejercicio de los servicios
publicos».

Y ello pese a opiniones contrarias de la
doctrina cientifica. En efecto, cabe apreciar
en los autores intentos, a nuestro juicio,
infructuosos, de distinguir unos, los deberes,
de otros, los principios éticos y de conducta,
considerando que entre éstos ultimos se
«incluyen cuestiones de tono menor como si
de simple urbanidad o de buena educacién se
tratase» o que se trata de «meros enunciados
morales» o, en fin, que la enumeracién de
deberes es una «retahila de obviedades moral]
les» o «meros enunciados morales»®8 considel]
rando que lo son la «diligencia» y la «obedien(]
cia», es decir, aquéllos que desde el Derecho
del Trabajo se configuran como auténticos
deberes juridicos de los trabajadores, porque
desde la perspectiva de esta disciplina juridil]
ca y conforme a lo dispuesto en el ET, una, la
diligencia cabe entenderla como obligacién

%8 Estas expresiones en PARADA VAZQUEz, R.: Dere[]
cho Administrativo Il, Organizacién y Empleo Piblico,
212 edic., Marcial Pons, 2010, pag. 541-543.

modal que contribuye a configurar la forma
de ser de la prestacién laboral® y otra, la obel]
diencia, no es sino la consecuencia del ejercil
cio legal y reglado del poder de direccién del
empresario, manifestacién de la dependencia
del trabajador respecto de éste y prueba de
que sus relaciones son jerarquicas®.

También cabe apreciar intentos doctrina-
les de distincién entre unos, los principios étil]
cos y otros, los principios de conducta, pero
sin restar eficacia a unos y a otros, aunque
con dificultad para encontrar la linea de divil]
sion o frontera exacta entre ambos desde la
obligatoriedad de cumplimiento o la imposil]
cién de deberes especificos y completamente
delimitados®’.

+ Precisando lo que se avanzé en paginas
anteriores, el significado del denominado

59 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Edit.
Tecnos, 302 edic., Madrid, 2009, pag. 322; si puede
decirse «que es diligente todo comportamiento dirigido
al cumplimiento correcto (cuidadoso, atento, adecuado)
de la prestacion contractualmente asumida» (MARTINEZ
BARROSO, M2. R.: «Obligaciones del trabajador..., cit.,
pag. 577), no puede minusvalorarse su incidencia en la
prestacion de servicios de los empleados publicos por[]
que muchos de los principios que inspiran su actuacién
no son otra cosa que modulaciones o expresiones de lo
que haya de entenderse por un cumplimiento correcto
de las funciones o tareas que tienen asignadas.

0 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, cit.,
pag. 329. éPuede considerarse, asi configurada la obe[]
diencia, que sé6lo es una obviedad moral en el empleo
publico cuando en éste, como en el empleo privado, las
relaciones entre la Administracién Pdblica, empleadora,
y sus empleados publicos son también jerarquicas, no
paritarias o de igualdad?

61 Desde la ética, vid., VILLORIA MENDIETA, M.: «La éti[]
ca en el Estatuto Bésico del Empleado Piblico», en DeL
REY GUANTER (Dtor.): Comentarios al Estatuto..., cit., pag.
645 y ss., que analiza sélo los principios éticos desde los
que denomina «tres polos de integridady, la integridad
como promocién de la ética publica, integridad como
objetividad e integridad como eficacia; CAsTILLO BLAN]
co, E A.y QUESADA LUMBRERAS, J. E.: «Deberes de los
empleados publicos. Cédigos de conducta», en PALOMAR
OLMEDA, A. 'y SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dtores.): Comentaf]
rios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Pdblico, Edit. Thomson-Aranzadi, 2008,
pag. 455y ss., en particular, pags. 462y 474.
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«Cbdigo de Conducta de los Empleados Publil|
cos» hay que alejarlo de una nocién estricta
de RS (de) y (en) la Administracién Publica,
no sé6lo por su «falta de simetria»%? (paliada,
en gran medida, con los CDC que han comen!]
zado a aparecer en diferentes Administraciol
nes Publicas, que reiteran principios general
les de actuacién contenidos en el EBEP, con
la intencién de exteriorizar una imagen de
«ejemplaridad» hacia los ciduadanos), sino
porque, aun basandose en los mismos princil]
pios, no parece que tengan la misma eficacia
juridica para unos, los empleados, y para
otra, la Administracién. Porque ;qué derecho
subjetivo tipico o activo tiene el empleado
publico que considera que su empleadora ha
actuado en contra de los principios, denomil]
nados éticos, que ella se autoimpone, en la
relacién juridica de jerarquia de empleo
publico?. Es decir jen qué deberes se materiall
liza la que, desde la RS, podria calificarse
como cumplimiento ejemplar de sus obligal]
ciones hacia sus empleados publicos?

Y es que, sencillamente, lo que para los
empleados publicos son deberes y obligaciol]
nes contractuales para la Administracién
Publica no va mas alld de orientaciones o
compromisos; lo que para unos, los empleal’
dos publicos se expresan como obligaciones no
sélo hacia su empleadora, la Administracion
Publica, sino también hacia los ciudadanos,
para ésta no hay un elenco de deberes desde la
vertiente «interna» de la RS, esto es, de oblil]
gaciones hacia su grupo de interés interno
(sus propios empleados). En fin, lo que para
unos, los empleados publicos, son deberes exil]
gibles y, en caso de incumplimiento, objeto de
las preceptivas sanciones juridicas®®, entre

62 GARATE CASTRO, J.: «Art. 52. Deberes de los emple[]
ados publicos. Cédigo de Conducta», en MONEREO,
MoLiNA, OLARTE ¥ Rivas (Direcc. y Coord.): El Estatuto
Bdsico del Empleado Pdblico, Edit. Comares, Granada,
2008, pag. 506 y 507, con atinadas criticas a la presen[]
tacion del «Cédigo de Conducta» en el EBEP.

63 Téngase en cuenta que la Exposicién de Motivos
del EBEP dice, al respecto, que las reglas de comporta-

otras razones, porque el legislador busca una

actuacién «responsable» de los empleados

publicos con la finalidad de contribuir al logro

de los intereses generales en el marco del que

se estima es el «ideario» (tipo o prototipo en el

contexto internacional y nacional) de una

Administracién Publica moderna cuya imall
gen se quiere preservar ante la sociedad, has(]
ta tal punto que en la tipificacién de las faltas

graves del personal (art.95.3 EBEP) se ha de

tener en cuenta «el descrédito para la imagen

de la Administracién», para ésta no se listan

los mecanismos de control y verificaciéon de

sus pautas de comportamiento y, lo més

importante, las sanciones juridicas que cabe

imponer en caso de incumplimiento®?.

Puede concluirse que bajo la expresién
«Cdodigo de Conducta de los empleados publil]
cos» se agrupa un conjunto de deberes y oblil]
gaciones que la Administracién Publica exige
a todo empleado publico (laboral o funcionall
rio) en el desemperio de las concretas funciol
nesy tareas que cada uno de ellos tienen asig!|
nadas con el objetivo de contribuir a la tutela
del interés general que tiene encomendada la

miento constitutivas del cédigo de conducta se incluf]
yen en el Estatuto con una finalidad pedagoégica y
orientadora pero también como «limite de las activida[]
des licitas, cuya infraccién puede tener consecuencias
disciplinarias»; expresando el articulo 52 EBEP y con[]
cretado en los convenios colectivos laborales de las
Administraciones Publicas, que «los principios y reglas
establecidos en este capitulo informaran la interpreta[]
cién y aplicacion del régimen disciplinario de los
empleados publicos».

64 Y ello aunque quiera paliarse con lo que también
parece es propio en el CDC empresariales. Nos referi[]
mos en concreto a la creacion de una Comision o Comi[]
té de Ftica. Tal es el caso del C. de Buenas Practicas
Administrativas del Ayuntamiento de Madrid, que men[]
ciona el Comité de Etica Publica con el objeto de realif]
zar funciones de asesoramiento, informe, seguimiento y
evaluacién de la aplicacién de los principios, criterios e
instrumentos contenidos en el presente Cédigo. Sin que,
al efecto, adviértase, se especifiquen las sanciones que
pueda imponer en caso de incumplimiento de esos prin[]
cipios y criterios que han de regir la actuacién del Ayun[]
tamiento.
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Administracién Puablica para la que prestan
servicios®.

Deberes que, inspirados en unos princil]
pios, los que derivan directamente de la CE y
los que enuncia el art.52 EBEP, comunes
ahora a los empleados publicos y a una AdmilJ
nistracién Publica ética y socialmente res(]
ponsable, se expresan por el legislador unas
veces a través de las que se consideran manil]
festaciones concretas de los principios inspil]
radores y otras, bastante mas de lo que seria
procedente desde la perspectiva juridica, sin
concrecién o precisién alguna, con excesiva
abstraccién de las conductas establecidas y
utilizaciéon de conceptos juridicos indetermil]
nados y clausulas abiertas.

Esta es, tal vez, una de las observaciones
criticas que cabe hacer al legislador porque si
estos principios y reglas informan la interpre! |
tacion y aplicacion del régimen disciplinario
de los empleados publicos (art.52 EBEP) los
principios constitucionales de seguridad juril]
dica y no arbitrariedad de los poderes puablil |
cos (ademas del de tipicidad de las infracciol]
nes) hubiese requerido que todos los deberes
listados se especificasen para dotar de seguril]
dad juridica a la relacién de empleo publico,
distinguiendo, ademads, claramente, en su
graduacién o exigencia en virtud del concreto
puesto o funcién que desarrolle el empleado

65 Expresa la doctrina, a nuestro juicio acertadamen(]
te, que «si algo caracteriza a los principios éticos y de
conducta es que son la formulacién en positivo de lo
que debe hacer y cémo debe actuar el empleado publi[]
co en el contexto de una organizacién caracterizada prif]
mordialmente por su dimensién publica al servicio de
los ciudadanos y del interés generaly, JIMENEZ ASENSIO,
R.: «Luces y sombras del nuevo Estatuto Basico del
Empleado Pablico», en DEL REy GUANTER, S. (Dtor.):
Comentarios al Estatuto..., cit., pag. 75.

La caracterizacién de los empleados publicos como
«servidores de los intereses generales» es comdn en la
doctrina, vid., MARINA JaLvO, B.: El régimen disciplinario
de los funcionarios publicos, Lex Nova, Valladolid, 2006,
pag. 58; IVARS Ruiz, J. y MANZANA LAGUARDA, R. S.: Res[]
ponsabilidad disciplinaria de los empleados ptblicos,
Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pag. 28.

publico®®; tanto mas cuanto que, entre otras
razones, el EBEP incluye ahora entre los
empleados publicos, al personal directivo,
esto es, el que, conforme a su articulo 13, desl
arrolla funciones directivas profesionales
para la Administracién Puablica en el marco
de una relacién funcionarial o laboral y, en
este caso, sujeto a la relacién laboral especial
de Alta Direccién, basada, segiin dispone el
RD 1382/1985, en la muta confianza y espel]
cial buena fe.

+ Podria utilizarse diferentes criterios de
clasificaciéon de los deberes impuestos a los
empleados publicos en el EBEP. Podriamos
distinguir entre deberes generales y deberes
especificos, en deberes ad intra, es decir,
hacia la Administraciéon Pablica como emplel |
adora, y ad extra, es decir, exigibles en su
relacion de empleo publico hacia los ciudadall
nos.

En cualquier caso debe tenerse en cuenta
que cualquier intento de clasificacién no estal’
ra exento de dificultad como evidencian los
estudios doctrinales que, sobre esta materia,
pueden consultarse.

A nuestro juicio, y derivado de la indeter
minacién legal, es sumamente arriesgado
intentar precisar los principios generales que
lista el articulo 52 EBEP y derivar de los mis[]
mos concretos deberes de los empleados puablil]
cos 0, dicho de otra forma, identificar sin duda

6 Asi lo expresa también la doctrina cientifica; cfr.
CasTiLLO BLANCO, F. A. y QUESADA LUMBRERAS, J. E.:
«Deberes de los empleados publicos...», cit., pag. 457.

La ausencia de toda mencién en el EBEP a una gra[]
duacién en la exigencia de cumplimiento de los deberes
impuestos en funcién de la tarea o puesto asignado se
suple en la negociacién colectiva. En efecto, algiin Con[]
venio Colectivo, como el de la AGE, tipifica como falta
grave el «abuso de autoridady, entendiendo que lo es «la
comisién por un superior de un hecho arbitrario, con
infraccién de un derecho del trabajador reconocido
legalmente por este Convenio, Estatuto de los Trabaja[]
doresy demas leyes vigentes, de donde se derive un per{]
juicio notorio para el subordinado, sea de orden materi[]
al o moral».
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alguna, las que pudieran considerarse obligal]
ciones derivadas o manifestaciones concretas
de dichos principios (valores para la ética).
Mas alla del principio general de respeto a la
Constitucién y a las normas de nuestro ordel
namiento juridico (que reitera el articulo 53.1)
y el de igualdad entre hombres y mujeres, que
se expresa en el articulo 53.4 como obligacién
del empleado publico de evitar toda actuaciéon
que pueda producir discriminacién alguna
por razén de sexo y, con cardcter general,
obligacién de respeto de los derechos fundall
mentales y libertades puablicas, evitando
toda actuacién que pueda producir discrimil’
nacién alguna por razén de nacimiento, oril]
gen racial o étnico, género, sexo, orientacién
sexual, religién o convicciones, opinion, dis[]
capacidad, opinién, discapacidad, edad o
cualquier otra condicién o circunstancias
personal o social. Mas all4a de ese principio,
deciamos, la exigencia legal de que su actual]
cién vaya dirigida a la satisfaccién de interel]
ses generales, del interés comun (expresado
en el articulo 53.2 como obligacién adicional
de «vigilar la consecucién» de dicho interés, ex
articulo 53.8) con objetividad y eficacia, tral]
sunto del articulo 103 CE el intento de con[]
cretar los principios «inspiradores» a través
de los «principios éticos» (art.53) y «princil]
pios de conducta» (art.54) puede ser una
tarea baladi porque, entre otras razones,
algunas ya apuntadas en paginas anteriores,
algunos de los principios mencionados se
repiten sin maés, a veces con ligeras modulal]
ciones, en los articulos 53 y 54%7; otros se
emplean para supuestamente describir la

57 Vid., apartados 1, 2, 8 y 11 del art. 53 (principios
éticos): «Los empleados publicos respetaran la Constitu[]
cién y el resto de normas que integran el ordenamiento
juridicon; «su actuacién perseguird la satisfaccion de los
intereses generales de los ciudadanos y se fundamenta[]
ra en consideraciones objetivas orientadas hacia la
imparcialidad y el interés general...»; «actuardn de
acuerdo con los principios de eficacia, economia y efi[]
ciencia y vigilaran la consecucién del interés general...»;
«ejercerdn sus atribuciones segtn el principio de dedi[]
cacién del servicio publico...», respectivamente.

YOLANDA SANCHEZ-URAN AZANA

conducta o comportamiento®®; otros, en fin, no
se mencionan en esos preceptos pero la doctril]
na ha intentado deducir el principio al que
responden®® y, en esa tarea, nos consta, no
existe unanimidad entre los autores, constall
tandose al respecto que una misma pauta de
conducta o de comportamiento ético se utiliza
para justificar muy diferentes principios y
otras veces, al contrario, muy distintas pautas
de conducta o de comportamiento se derivan
del mismo principio general.; y, por ultimo,
hay alguno que no tiene reflejo en las pautas
de comportamiento ético y en las conductas,
tal es el caso del principio citado como de «prol]
mocién del entorno cultural y medioambien(]
tal» y, a nuestro juicio, también el de responl]
sabilidad, ejemplaridad y honradez™.

68 Sobre la neutralidad, art. 53. 11: el empleado
publico ejercera sus atribuciones «absteniéndose de con[]
ductas que comprometan la neutralidad en el ejercicio
de los servicios publicosy; sobre la confidencialidad, art.
53. 12 «guardaran secreto de las materias clasificadas u
otras cuya difusion esté prohibida legalmente, y manten[]
drén la debida discrecién sobre aquellos asuntos que
conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer
uso de la informacién obtenida para beneficio propio o
de terceros, o en perjuicio del interés ptblico»; sobre la
austeridad, art. 54. 5: los empleados publicos «adminis[]
trardn los recursos y bienes publicos con austeridady.

9 Pongamos algin ejemplo, del principio de objeti[]
vidad pueden derivarse las obligaciones siguientes: art.
53. 5, abstencién en aquellos asuntos en los que tengan
un interés personal, asi como de toda actividad privada
o interés que pueda suponer un riesgo de plantear con[]
flicto de intereses con su puesto publico (sin que, adviér[]
tase se defina qué haya de entenderse por «conflicto de
interesesy); art. 53. 6: obligacion de no contraer obliga[]
ciones econémicas o negocios juridicas con personas o
entidades cuando puedan suponer un conflicto de inte[]
resesy; art. 53. 7: no aceptardn ningtn trato de favor o
situacion que implique privilegio o ventaja injustificada,
por parte de personas fisicas o entidades privadas; art.
54. 6: rechazardn cualquier regalo, favor o servicio de
condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos
habituales, sociales y de cortesfa.

Del principio de objetividad pueden derivarse los
principios de neutralidad, conectado a su vez con la
imparcialidad (reiterados ambos en los articulos 53. 11y
53. 8, respectivamente).

7% No hay posicién undnime en la doctrina en lo que
refiere al significado de la lista de principios generales de
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Tal vez por ello y puesto que el objetivo de
este trabajo es identificar los que pudiéramos
considerar deberes de los empleados publicos
laborales y teniendo en cuenta que el EBEP y
el ET pueden considerarse complementarios,
podriamos intentar una clasificacién tenienl]
do en cuenta que la relacién juridica de
empleo publico laboral comparte con la relall
cién juridica laboral la sinalagmaticidad y
onerosidad y que el servicio, el trabajo, del
empleado laboral publico se ejerce por cuenta
y bajo la dependencia de la Administracién
Publica para la que presta su actividad.

En base a estas consideraciones, podriall
mos identificar como obligaciéon general y
basica del empleado laboral la de prestar su
actividad o, en expresién del art.52 EBEP,
desempefiar «las tareas que tengan asignall
das», enunciado o expresado en el EBEP a
través de tres féormulas diferentes, una como
principio general (art.52), otra como principio
ético (art.53.10) y otra, en fin, como principio
de conducta (art.54.2).

No define el EBEP, no podria hacerlo, cual]
les son las tareas concretas que desempena
cada uno de los empleados publicos pero en
tanto que éstos se conciben como medio a trall
vés del cual la Administracién Publica sirve
al interés general, conecta, de modo mas o
menos directo, mis o menos exigente, con
una doble exigencia modal. A saber, una
especifica del EBEP, expresada como obligal
cién de ejercer sus atribuciones (tareas)

actuacién que enumera el EBEP, art. 52. Para unos,
denota el interés del legislador en insistir en el especial
compromiso del empleado publico con los principios
constitucionales propios y especificos de la actividad
administrativa (MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «Art. 53. Principios
éticos», en MONEREO, MOLINA, OLARTE Y Rivas, Direcc. y
Coord.: El Estatuto, cit., pag. 519. Para otros (CASTILLO
BLanco, F A.: «Los deberes de los funcionarios pabli[]
cos», en SANCHEZ MORON, M., Dtor.,: Comentarios a la
Ley del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, 22 edic.,
Lex Nova, pag. 367), podria haberse obviado, puesto
que ya estan incluidos en los principios generales de
actuacion que expresa el art. 1. 3 EBEP,

segun el principio de «dedicacién al servicio
publicor (arts. 52 y 53.11 EBEP); y otra coinlJ
cidente con la propia de la relacién laboral, en
tanto que la obligacién de prestar su servicio
se modula con el deber de diligencia (citado
en los articulos 52. 53.10 y 54.2, es decir,
como deber, como principio ético y como prinl]
cipio de conducta).

Conectado asi el principio de dedicacién al
servicio publico con el deber de diligencia en
la prestacion del servicio o ejercicio de las
tareas asignadas al empleado publico, podria
concluirse que los empleados publicos labol]
rales deben ejercer sus tareas con dedicacién
diligente al servicio publico. Si ello es asi, son
varias las cuestiones que cabe plantear. Pril]
mera, y fundamental, definicién del deber de
diligencia desde el empleo publico; segunda,
y derivada de la anterior, deberes u obligal]
ciones concretas positivas (de hacer) o negal]
tivas (de no hacer, abstenciones o prohibiciol
nes) que caben imponer a los empleados
publicos.

Advirtiendo que el EBEP (en coincidencia
aqui con el ET) no define la diligencia, puede
entenderse mas alla de la obligacién de «todo
comportamiento dirigido al cumplimiento
correcto (cuidadoso, atento, adecuado...) de la
prestacién asumida»’! como «aplicacién de la
voluntad (del empleado publico) a la realizall
cién de sus tareas (de su trabajo) para obtel]
ner el rendimiento debido»” y, en consecuen!
cia, la operacién siguiente, no exenta de difil]
cultad, es precisar o determinar el nivel de
diligencia del empleado publico, expresado en
términos del rendimiento debido. Dificultad
que trasciende a la negociacién colectiva
publica laboral porque, mas alla de expresar
en la tipificacién de las infracciones de los
empleados publicos laborales la de «falta

71 AAVV: Tratado Préctico de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Edit. Thomson-Aranzadi, 22 edic.,
Navarra, 2005, pag. 669.

72 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo..., cit.,
pag. 322.
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notoria de rendimiento»”, no escapan a una
gran vaguedad porque si éste, el deber de dililJ
gencia, es un deber relacional, exige de un
término de comparacion homogéneo para
medir el nivel medio de rendimiento, ligado,
parece, a la misma funcién o categoria.

En un intento de vislumbrar en el propio
EBEP manifestaciones més o menos concretas
de este deber, podria apreciarse que lo son:

a) manifestaciones concretas y objetivas:
«resolveran dentro del plazo los procedimien!|
tos o expedientes de su competencia»
(art.53.10); el desempenio de las tareas corres(]
pondientes a su puesto de trabajo se realizara
«cumpliendo la jornada y el horario establecil’
dos» (art.54.2); «mantener actualizada la for(]
macién y cualificaciéon» (art.54.9), si olvidar
que en este caso estamos ante un deber-derel]
cho porque el articulo 14.g) EBEP recoge el
derecho de los empleados publicos a la formal
cién continua y a la actualizacién permanente
de sus conocimientos y capacidades profesiol]
nales y, en consecuencia, parece, la obligacién
quedaria mejor expresada en el sentido de que
el empleado publico no podra negarse, salvo
causa justificada, a seguir los cursos de mejol]
ra y actualizacién que, al respecto, pudiera
poner a su disposicién la Administracién
Publica; o, en fin, puede derivarse también del
deber de diligencia el de «observar las normas
sobre seguridad y salud laboral» (art.54.9), en
virtud de lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de prevencién de riesgos labol]
rales, aplicable, con peculiaridades, a la relal]
cién de empleo publico.

b) manifestaciones derivadas de lo que
pudiera entenderse como comportamiento

73 Asi lo expresa el Convenio Colectivo de la AGE
(12 de noviembre de 2009). En otros se expresa como
«disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento
del trabajo normal o pactado» (es el caso de los Conve[]
nios Colectivos de las Comunidades Auténomas de Ara[]
gon, Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, Jun[]
ta de Andalucfa, Senado, Congreso, Agencia Tributaria,
entre otros).
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del empleado publico dirigido al cumplimien(]
to correcto, esto es, orientado a la consecucién
del interés general, dedicAndose al servicio
publico cooperando o colaborando con la
Administraciéon Publica para la que presta su
trabajo. Aqui podriamos encuadrar las
siguientes:

— cooperar con la Administracién Pablica
para conseguir el interés general y, en
consecuencia, obligacién de «abstenerse
en aquellos asuntos en los que tengan
un interés personal, asi como de toda
actividad privada o interés que pueda
suponer un riesgo de plantear conflictos
de intereses con su puesto de trabajo»
(art.53.5); «no contraeran obligaciones
econémicas (neutralidad econémica) ni
intervendran en operaciones financiel]
ras, obligaciones patrimoniales o negol
cios juridicos con personas o entidades
cuando puedan suponer un conflicto de
intereses con las obligaciones de su
puesto de trabajo» (art.53.6). Podrian
interpretarse ambos preceptos como
especificaciones del principio de neutral |
lidad, no absoluto, sino limitado a cuan(’
do haya «conflictos de intereses», sin
que, al respecto, defina el EBEP qué
haya de entenderse por tal. Los convel]
nios colectivos laborales de 1a Adminis/]
tracién Publica tampoco lo definen
mientras que el CDC de los miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la
AGE entiende por conflicto de intereses
con s6lo la confluencia entre intereses
de su puesto de trabajo con «intereses
privados propios», sino también con
intereses de «familiares directos» (sin
definir tales) o «intereses compartido
con terceras personas.

— colaborar con la Administracién Pablil)
ca para mejorar el desarrollo de las fun(]
ciones obligdndose a «poner en conocil|
miento de sus superiores o de los érgal]
nos competentes las propuestas que
consideren adecuadas para mejorar el
desarrollo de las funciones de la unidad
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en la que estén destinados. A estos efecl
tos, se podra prever la creacién de la
instancia adecuada competente para
centralizar la recepcién de las propues!
tas de los empleados publicos...que sirl[]
van para mejorar la eficacia en el servil]
cio» (art.54.10)

¢) prestacién de servicio diligente cuando
por razén de la funcién o el puesto de trabajo
haya un trato directo con el ciudadano. En
estos casos, y con fundamento en los princil]
pios de transparencia y accesibilidad, preocul’]
pa especialmente al legislador la prestacion
de servicios correcta y considerada de los
empleados publicos en sus relaciones con los
ciudadanos y, en consecuencia, les exige una
obligaciéon de «informar a los ciudadanos
sobre aquellas materias o asuntos que tengan
derecho a conocer» (art.54.4), de «facilitarles
el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento
de sus obligaciones» (art.54.4), atendiéndoles
«en la lengua que lo solicite siempre que sea
oficial en el territorio» (art.54.11), y en genel]
ral, una obligacién de trato «con atencién y
respeto» (art.54.1).

Se trata, a nuestro juicio, de una obligall
cién diferente a la de respeto a los derechos
humanos y, en particular, la de evitar toda
actuacion que pueda producir lesion del derel]
cho a la no discriminacién. El respeto y la
atencion es, si se quiere, un grado inferior al
trato vejatorio o que atente a derechos fundall
mentales de los ciudadanos, entre ellos, el de
igualdad y no discriminacién y a ellos refiel]
ren los convenios colectivos asimilando a la
expresién «trato atento y respetuoso», el de
correccién y consideracién, que, sin definirlo
en positivo, se tipifican como faltas su incum!(]
plimiento™.

74 Algiin Convenio Colectivo de personal laboral en
la Administracién Piblica incluye la «incorreccién» con
el pablico como falta leve; otros, hablan de «desconsi[]
deracién con el pablico, incluyendo ésta entre las faltas
graves y la «leve incorreccién» como falta leve (Conve[]
nio Colectivo de la Agencia Tributaria).

El empleado publico no sélo ha de ser dililJ
gente en el ejercicio de sus tareas sino que,
ademas, ha de cumplir con las exigencias del
deber de buena fe (expresado en el art.53.3
como principio ético junto al deber de lealtad)
con la Administracién en la que presten sus
servicios y con sus respectivos superiores,
companeros, subordinados y con los ciudadal]
nos. Lo que, ante la ausencia de definicién
legal, y parece con la finalidad u objetivo de,
aparentemente, establecer limites a ese
deber y desconectarlo de un deber de fidelil!
dad y lealtad acritica hacia la Administracién
Publica, dirigido ahora mas bien hacia los
ciudadanos, podria conectarse a los princil]
pios de integridad, confidencialidad y honral
dez, y derivar del mismo los que pueden con!]
siderarse en el EBEP manifestaciones con/]
cretas del mismo. Asi pudieran entenderse
los siguientes:

— deber de secreto, distinguiendo el deber
de secreto profesional («guardaran
secreto de las materias clasificadas u
otras cuya difusién esté prohibida legall’
mente», art.53.12; piénsese, por ejemplo
en todas aquellas protegidas por la
legislacion sobre protecciéon de datos) y
el deber de discrecion o sigilo profesiol
nal («mantendra la debida discrecién
sobre aquellos asuntos que conozcan
por razén de su cargo, sin que puedan
hacer uso de la informacién obtenida
para beneficio propio o de terceros o en
perjuicio del interés publico», art.53.12;
obligacién de contenido mas amplio e
indeterminado en su alcance).

— deber de custodia documental, ex
art.54.7, que establece la obligacién de
garantia de la constancia y permanenl]
cia de los documentos para su transmil
sién y entrega a sus posteriores respon(]
sables

— prohibicién de percibir ciertas gratifical
ciones: «no aceptaran ningun trato de
favor o situacién que implique privile[]
gio o ventaja injustificada, por parte de
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personas fisicas o entidades privadas»
(art.53.7); «rechazaran cualquier regal]
lo, favor o servicio en condiciones vental’
josas que vaya maés alla de los usos
habituales, sociales y de cortesia, sin
perjuicio de lo establecido en el Cédigo
Penal» (art.54.6)

— abstencién en la agilizacién o resolu']
ci6n de tramite o procedimiento admil]
nistrativo sin justa causa y, «en ningin
caso, cuando ello comporte un privilel
gio en beneficio de los titulares de los
cargos publicos o su entorno familiar y
social inmediato o cuando suponga un
menoscabo de los intereses de terceros»
(art. 53.9).

Nada expresa el EBEP sobre la que pudie(]
ra considerarse prohibicién legal de concull
rrencia, plena dedicacién o, en expresiéon
administrativista, incompatibilidades. Pese
al silencio del legislador, bien pudiera deril]
varse ésta, la incompatibilidad, del principio
de objetividad y neutralidad, y pudiera relal]
cionarse con la especial atencién del legislal
dor en procurar que la actuacién del empleal’
do publico quede alejada de todo conflicto de
intereses entre su puesto de trabajo y el que
pudiera derivar de un interés particular, prilJ
vado.

Por dltimo, como expresamos en paginas
anteriores, la dependencia del personal labol]
ral respecto de la Administraciéon Publica y,
en particular, la caracterizaciéon de la relal]
cién de empleo publico como relacién jerar(]
quica y no paritaria o de igualdad, deriva
también para el empleado publico laboral un
deber de obediencia, unido, siempre, a un
ejercicio regular y licito del poder de direccion
que cabe atribuir a aquélla. Expresa el EBEP
tal deber de obediencia en su articulo 54.3,
conforme al cual «los empleados publicos obel]
deceran las instrucciones y érdenes profesiol
nales de sus superiores, salvo que constitul
yan una infraccién manifiesta del ordenal]
miento juridico, en cuyo caso se pondran
inmediatamente en conocimiento de los 6rgal’]

nos de inspeccién procedentes». Quiere ello
decir que, con cierta similitud a lo previsto
para los trabajadores comunes, hay un ius
resistentiae, entendido como justificacion de
la desobediencia cuando se impongan conduc! |
tas a los empleados publicos manifiestamenl(]
te ilegales, aunque no constituya infraccién
penal. Incluida, también, en aplicacién de lo
dispuesto en la LPRL (art.21) la posibilidad
de paralizar su actividad (y, por tanto, desl]
obedecer la orden del superior) cuando se esté
ante un riesgo grave e inminente.

Especial y renovado interés tiene el deber
de obediencia a instrucciones y érdenes profe(
sionales relacionadas con el control y vigilan(]
cia de la actuacién de los empleados publicos,
en especial, en lo que concierne al uso de las
nuevas tecnologias. En este sentido, y dada la
ausencia de prescripcion legal en el EBEP y
clausulas convencionales al respecto, la
Administracién Publica ha procedido a dicl]
tar, instrucciones para el «adecuado uso de
equipos y sistemas informéaticos» por los
usuarios (funcionarios y personal laboral) al
servicio de aquélla. Es el caso de la Instrucl
cién 2/2003, de 26 de febrero, del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial (BOE de
10 de marzo de 2003) sobre «Cédigo de Con']
ducta para usuarios de equipos y sistemas
informaéticos al servicio de la Administracién
de Justicia.». En esta Instruccién, considel]
rando que aquéllos, los equipos y sistemas
informaticos, son de propiedad de la organil]
zacién que tienen como finalidad garantizar
la rapidez y eficacia en la prestaciéon de sus
servicios, se fijan «pautas de comportamien(]
to» o reglas «claras» que determinen la mayor
eficiencia en las comunicaciones y eviten
determinadas practicas consistentes en la
utilizacién incorrecta o inadecuada de los
medios informaéticos, incluyendo, al respecto,
la navegacién en la red de Internet o el uso
del correo electrénico y, lo mas importante,
evitando duda alguna sobre su eficacia juridil]
ca. Se dice que todos los usuarios de la AdmilJ
nistracion de Justicia «estan obligados al
cumplimiento de las pautas de conducta esta-
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blecidas en el presente cédigo, pudiéndose aunque bien pudiera incluirse entre las faltas
derivar de su incumplimiento la pertinente derivadas del incumplimiento de 6rdenes e
responsabilidad en el ambito disciplinario, si instrucciones legitimas, considerando que lo
a ello hubiere lugar en aplicacién de las norl seran las especificas érdenes y instrucciones
mas reguladoras del Estatuto juridico propio sobre uso de los medios y sistemas informatil
del usuario». Lo que, parece, deriva hacia el cos dictadas cumpliendo la Instruccién antes
EBEP, cuando éste nada dice al respecto, citada.
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RESUMEN Parte el estudio del interés general al que, conforme la Constitucion, articulo 103, sirve la

Administracién Publica y de los que se expresan como principios constitucionales de actual’
cién, en particular, la Objetividad y la Eficacia, para posteriormente analizar como éstos se
proyectan el organizacion y gestion de la Administracién Publica en el modelo de desarrol!
1lo econémico sostenible. Y ello con la finalidad de analizar si la organizacién y direcciéon de
sus recursos humanos difiere, y en qué modo, de la que se dice es propia de la empresa pril
vada. En este sentido, y concluyendo en el estudio que hay rasgos de convergencia entre
ambas organizaciones a partir de varias teorias (Responsabilidad Social, Etica y dimensién
institucional) que exigen replantear en gran medida la concepcién de la empresa privada,
se dice que ambas son promotoras de la Etica y de la Responsabilidad Social.
Si ello es asi, deviene necesario cuestionarse el modo en que se proyectan en el Empleo
Publico, analizando en primer lugar el contexto y el marco legal espariol de la que denomil]
namos «dimensién publica» de la Etica y de la Responsabilidad Social para, en segundo
lugar, concretar en la medida de lo posible su proyeccién en el empleo puablico y, en partil!
cular, en lo que refiere al cédigo de conducta de los empleados publicos, indagando en su
significado y eficacia juridica.

ABSTRACT The starting point of this paper is the common interest served by Public Administration,
according to article 103 of the Constitution, as well as the constitutional principles of
action, particularly, Objectivity and Effectiveness. Then, this paper analyses how those
principles are projected on the organisation and management of Public Administration
within the sustainable economic development model. The main goal is to analyse whether
and how human resources organisation and management in Public Administration difl"
fers from those of the private sector. Following several theories (social accountability,
ethics and institutional dimension) which demand a new definition of the private sector,
this paper concludes that there are convergence factors between both organisational sys![
tems, and that both Public Administration and private sector organisation systems pro-
mote ethics and social accountability.

This being so, it is necessary to question how these reflect on public employment by first[’
ly analysing the Spanish context and legal framework of the so-called «public dimension»

of ethic and social accountability in order to then specify how this is conveyed on public

employment and, particularly, on the Code of Conduct of civil servants, inquiring into its

meaning and legal effectiveness.
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La prodigalidad de los derechos
individuales de los empleados
publicos en el articulo 14 EBEP

R. YOLANDA QUINTANILLA NAVARRO*

1. INTRODUCCION

1 Titulo III de la Ley 7/2007, de 12 de

abril, del Estatuto Basico del Emple!]

ado Publico, en adelante EBEP, bajo
la rabrica «Derechos y deberes. Cédigo de
conducta de los empleados publicos» regula,
un conjunto de derechos que se reconocen,
junto con los deberes que se imponen, a los
empleados publicos.

El EBEP incorpora reglas comunes a fun(]
cionarios y personal laboral cuando determil]
na los derechos y deberes basicos de los trall
bajadores publicos, en la medida en que
ambos tipos de trabajadores estan implicados
en la realizacién de las tareas publicas, por lo
que se hace necesario que ambos se sometan
a pautas de conducta similares. Los derechos
reconocidos en el art. 14 EBEP son, en genel]
ral (con los matices que después analizarel]
mos), derechos basicos ya reconocidos con
anterioridad al EBEP en las distintas legisla ]
ciones funcionarial, laboral o comtn, lo que
demuestra que el legislador del EBEP ha

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Rey Juan Carlos
(Madrid).

querido unificar en este punto los distintos
regimenes juridicos®’. En este sentido, el
EBEP es un reflejo de la progresiva unificall
cién de los derechos béasicos de los empleados
publicos, que ha venido operando en los ultilJ
mos anos, a través, no solo de la legislacion,
sino fundamentalmente, del instrumento de
la negociacién colectiva?.

En el presente articulo, vamos a analizar
cada uno de los derechos de los empleados
publicos reconocidos en el art. 14 EBEP, para
comprobar los puntos coincidentes y los

T Asi lo recomendaba la Comisién para el estudio y
preparacion del EBEP. T. SaLA Franco: «Capitulo Tercero.
El personal laboral», en M. SANCHEZ MORON (Dir.):
Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Piblico, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2007, pag. 121.

2 M. L. SEGOVIANO ASTABURUAGA: «Derechos y debe[]
res de los empleados publicos», en AAVV: El Estatuto
Basico del Empleado Pdblico, vol. Il, XIX Congreso
Nacional de Derecho Del Trabajo y de la Seguridad
Social, Badajoz, 29 y 30 de mayo de 2008, Coleccién
Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales n2 89.
Ministerio de trabajo e Inmigracién, Madrid, pag. 18. F.
A. CasTILLO BLANCO: «Capitulo Cuarto. Los derechos
individuales de los empelados publicos», en M. SANCHEZ
MoRON (Dir.): Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007,
pag. 136.
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divergentes para los empleados publicos fun(]
cionariales y los laborales.

El art. 14 EBEP enumera los derechos
béasicos de los empleados publicos, distin(]
guiendo entre individuales y colectivos. En el
presente estudio, analizaremos los derechos
individuales, dentro de los cuales se incluyen
los siguientes:

1. Desemperio efectivo de las funciones o
tareas propias de su condicién profel]
sional y de acuerdo con la progresion
alcanzada en su carrera profesional.

2. Progresion en la carrera profesional y
promocién interna segun los princil]
pios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad mediante la
implantacién de sistemas objetivos y
transparentes de evaluacién.

3. Percibo de las retribuciones e indem![]
nizaciones por razén del servicio.

4. Participacién en la consecucién de los
objetivos atribuidos a la unidad donde
preste sus servicios y a ser informado
por sus superiores de las tareas a des[]
arrollar.

5. Obtencién de defensa juridica y proll
teccién de la Administracién Publica
en los procedimientos que se sigan
ante cualquier 6rgano jurisdiccional
como consecuencia del ejercicio legitil]
mo de sus funciones o cargos publicos.

6. Recepciéon de formaciéon continua y
actualizacién permanentemente sus
conocimientos y capacidades profesiol]
nales, preferentemente en horario
laboral.

7. Respeto a su intimidad, orientacién
sexual, propia imagen y dignidad en el
trabajo, especialmente frente al acoso
sexual y por razén de sexo, moral y
laboral.

8. No discriminacién por razén de nacill
miento, origen racial o étnico, género,

sexo u orientacién sexual, religién o
convicciones, opinidn, discapacidad,
edad o cualquier otra condicién o cirl]
cunstancia personal o social.

9. Adopcién de medidas que favorezcan
la conciliaciéon de la vida personal,
laboral y familiar.

10. Libertad de expresién dentro de los
limites del ordenamiento juridico.

11. Proteccion eficaz en materia de seguril
dad y salud en el trabajo.

12. Disfrute de vacaciones, descansos,
permisos y licencias.

13. Jubilacién y prestaciones de Seguril]
dad Social.

14. Libre asociacién profesional.

La doctrina ha aportado diversas clasificall
ciones de los derechos enunciados en el art.
14 EBEP. En este sentido, se han clasificado
los derechos del art. 14 en funcién de si tienen
contenido bdsicamente econémico o no?, en
funcién del sujeto titular del derecho?, o por
categorias de inespecificos, referidos al pues!(]
to de trabajo, referidos a las condiciones de
trabajo, y derechos de seguridad social®.

El presente estudio se aborda siguiendo el
orden que el legislador ha utilizado en el art.
14 EBEP, con algin pequeno ajuste en derel]
chos de contenido conexo. Por tanto, huimos
del intento de clasificacién de los mismos,
porque el resultado no es 6ptimo con ninguna
de las sistematizaciones que se han propues(
to hasta ahora por la doctrina.

3 FE A. CasTILLO BLANCO: «Los derechos individua[]
les...», cit., pag. 134.

4 M. L. SEGOVIANO ASTABURUAGA: «Derechos y debe[]
res de los empleados publicosy, cit., pag. 19.

5> A. PASTOR MARTINEZ: Comentarios al Estatuto Bésico
del Empelado Publico. Ed. La Ley, pag. 251 ss.
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2. ANALISIS DE LLOS DERECHOS
INDIVIDUALES RECONOCIDOS
EN EL ART. 14 EBEP

2.1. Derecho a la inamovilidad

2.1.1. El derecho a la inamovilidad
de los empleados publicos
funcionarios

El derecho a la inamovilidad se concibe
como un derecho subjetivo publico, complejo y
limitado, que se compone de un contenido
minimo esencial®. En virtud del derecho a la
inamovilidad, el empleado ptblico funcional
rio de carrera conserva indefinidamente el
vinculo juridico que le une a la Administrall
cién, sin poder ser libremente separado ni
trasladado por ésta, salvo por incurrir en fallJ
ta disciplinaria muy grave. Adema4s, el funl]
cionario queda protegido respecto del ejercil]
cio de las funciones que son inherentes a su
puesto de trabajo.

En este sentido, se pronuncié el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 287/1994, de
27 de octubre, interpretando que el derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las fun(J
ciones y cargos publicos garantiza el derecho
de los funcionarios publicos a mantenerse en
sus puestos de trabajo, para desempenarlos
conforme a la Ley y fuera de perturbaciones
ilegitimas.

Respecto de los empleados publicos funciol]
nariales, el legislador solo reconoce el derel]
cho a la inamovilidad a los funcionarios de
carrera, es decir, a los que, en virtud de nom[
bramiento legal, estdn vinculados a una
Administracién Publica por una relaciéon
estatutaria regulada por el Derecho Adminis! |
trativo para el desempernio de servicios profel]
sionales retribuidos de caracter permanente
(art. 9.1 EBEP). De este modo, quedan fuera

6 R. MANZANA LAGUARDA: Derechos y deberes de los
funcionarios publicos, Ed. Tirant lo blanch Valencia,
2006, pag. 220 ss.

de su campo subjetivo tanto los funcionarios

interinos, como el personal eventual y el per(]
sonal directivo, ademas del personal laboral,

del que nos ocuparemos posteriormente.

El reconocimiento del derecho a la inamol]
vilidad esta intimamente relacionado con el
principio de servir con objetividad a los intel]
reses generales de los funcionarios publicos
(art. 103.3 CE)7?, ademads de verse vinculado
intimamente con el principio de imparcialil]
dad del empleado publico, como garantia de
dicha imparcialidad que, a su vez, sirve de
garante de la objetividad de la actuacién
administrativa «frente a posibles injerencias
arbitrarias del poder politico de sus superiol]
res®.

La inamovilidad en la condicién de funciol]
nario de carrera se predica de su categoria
administrativa, de su residencia, y del sueldo
consignado en los Presupuestos, ya que estos
contenidos constituyen derechos adquiridos
por el funcionario de carrera vinculantes
para la Administracion.

Sin embargo, la inamovilidad en la condil!
cién de funcionario de carrera no implica su
inamovilidad absoluta de las condiciones en
las que realiza su prestacion de servicios para
la Administracién, puesto que esta ultima
goza de la potestad para alterar la normativa
legal y reglamentaria reguladoras de las conl]

7 F A. CasTiLLO BLanco: «Capitulo Cuarto. Los dere[]
chos individuales de los empleados publcios», en M.
SANCHEZ MORON (Dir.): Comentarios a la Ley del Estatu[]
to Basico del Empleado Publico, Edit. Lex Nova, Valla[]
dolid, 2007, pag. 137.

8 D. LARIOs Risco («El art. 14 EBEP», en AA. VV. (A.
PALOMAR y A. V. SEMPERE NAVARRO (Dirs.) y R. Y. QUINTANI]
LLA NAVARRO (Coord.): Comentarios a la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, 22
ed. Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 167) lo rela[]
ciona con el principio de imparcialidad, calificando el
derecho a la inamovilidad como la garantia més impor[]
tante de esa imparcialidad del funcionario en la realiza[]
cién de su trabajo.

M. L. SEGOVIANO ASTABURUAGA: «Derechos y deberes
de los empleados...», cit., pag. 23.
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diciones de la relacién estatutaria, amparada
por la facultad de cambiar la organizacién
administrativa por necesidades del servicio y
para un mejor funcionamiento y cumplimien! |
to de sus objetivos®.

Tampoco podemos calificar la inamovililJ
dad de absoluta en la medida en que opera la
evaluacién del desempenio de los distintos
puestos de trabajo, como factor que puede
conllevar la no continuidad en el desempeno
de los mismos. Lo mismo cabe deducir de las
posibles sanciones de suspensién o separall
cién del servicio, o de otro cambio de destino
forzoso que se prevea por las legislaciones de
desarrollo del EBEP°,

2.1.2. j;Existe un derecho a la inamovilidad
para los empleados ptiblicos
laborales?

Cuando el art. 14.a) EBEP reconoce el
derecho a la inamovilidad, sélo lo proyecta
sobre la figura del funcionario de carrera,
como hemos senalado, quedando fuera de su
campo subjetivo de aplicaciéon el personal
laboral. No obstante, si tenemos en cuenta
que el art. 83 EBEP se refiere a la negociacién
colectiva como fuente reguladora de la provil]
si6n de puestos y la movilidad del personal
laboral; anadiendo que, «en su defecto», habra
que acudir a la regulacién normativa prevista
en estos casos para el personal funcionario de
carrera; entonces, de algiun modo, se puede
afirmar que el derecho al cargo o al desempel]
no del puesto de trabajo se extiende también
al personal laboral'!, en virtud de dicha remil]
sién que hace el legislador para que la normal]

? Entre otras, STC 293/1993, de 18 de octubre, y
STS-CA 2 julio 2001.

10 F A. CasTiLLO BLANCO: «Capitulo Cuarto. Los dere[]
chos individuales de los empleados...», cit., pag. 140.
De ahf que este autor prefiera entender la inamovilidad
mds como una garantia funcional, que como una pre[]
rrogativa personal del funcionario pablico.

" J. M. LoPez GOMEZ: La relacién laboral especial...,
cit., pag. 222.

tiva funcionarial opere de forma subsidiaria
en las relaciones publicas laborales.

Una vez realizada esta afirmacién, en
seguida conocemos la diferencia de situaciol
nes: mientras que el funcionario de carrera
queda efectivamente protegido en su estabilil]
dad en el empleo, sin embargo el empleado
publico laboral puede ser despedido improcel
dentemente (salvo en caso de despido disciplil
nario improcedente —art. 96.2 EBEP-), optan!(]
do el empresario por extinguir dicha relacién
laboral a cambio de una indemnizacién, al
igual que puede ser despedido por causas
objetivas a cambio de la indemnizacién
correspondiente. Por ello, seria méas ajustado
a Derecho concluir que se produce un reconol’
cimiento tedrico, implicito y subsidiario del
derecho a la inamovilidad a favor de los
empleados publicos laborales en el art. 83
EBEP, pero que no se ve materializado en la
practica, como consecuencia de la propia
naturaleza juridica del vinculo laboral, que la
separa del vinculo administrativo del funciol!
nario publico.

De acuerdo con el art. 83 EBEP, los convel’
nios colectivos constituyen la fuente reguladol]
ra de la provisién de puestos y de la movilidad
del personal laboral, en cuyo defecto, actuaria
supletoriamente la regulacién prevista para
los funcionarios de carrera. En la negociacién
colectiva no se ha producido vacio al respecto.
Si acudimos al II Convenio Colectivo Unico
para el personal laboral de la Administracion
General del Estado (AGE), en su art.21 se dis(’
pone lo siguiente: «Los 6rganos competentes
de la Administracién General del Estado
podran acordar en el ambito de este Convenio,
la movilidad funcional entre puestos de traball
jo dentro del grupo profesional al que pertel’
nezca el trabajador, con las Unicas limitaciol
nes de la titulacién académica o profesional
exigida para ejercer la prestacion laboral y de
las aptitudes de caracter profesional necesal
rias para el desempeno del puesto de trabajo,
que podran completarse, previa realizacién, si
ello fuera necesario, de procesos basicos de
formacién y adaptacién».
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Se establecen, asimismo los requisitos proll
cedimentales para los supuestos de movililJ
dad que afecte a otro Area funcional, tanto si
la movilidad afecta a funciones de distinto
grupo profesional, y que implique la realizal]
cién de funciones (inferiores o superiores), o,
por el contrario, que se produzca sin cambio
de funciones.

Por su parte, el art. 23 II Convenio Colectil]
vo Unico remite a sus arts. 63, 64 y 65laregull
lacién de los supuestos de movilidad por incal]
pacidad laboral, por disminucién de capacil]
dad, por razones objetivas, para la proteccién
integral de la mujer, y para protecciéon a la
maternidad.

En relacién con la movilidad geografica,
también el IT Convenio Colectivo Unico reco’!
ge su regulacién en los arts. 25, 26 y 27, refil]
riéndose a la figura de la movilidad geografi!|
ca de caracter definitivo, que puede ser oblil]
gatoria (individual o colectivo), o a peticién
del trabajador. Junto a la movilidad geografil
ca definitiva estd prevista la de caracter tem!(]
poral, que ha de ser voluntaria. Por otro lado,
se recoge el derecho al traslado a un puesto de
trabajo en distinta Unidad administrativa,
en la misma o en distinta localidad, para la
contratada laboral que sea victima de violen[
cia de género (art. 32.1 IT Convenio Colectivo
Ijnico), asi como la movilidad entre Adminis(]
traciones y la permuta (art. 32.2 y .3 IT ConlJ
venio Colectivo Ijnico, respectivamente).

Las figuras de la movilidad funcional, las
modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo, la movilidad geografica son consecuen! |
cia de que el empleado publico laboral no goza
del derecho a la inamovilidad, lo cual es acorde
con la propia razén de ser del empleo publico
laboral, esto es, dotar de mayor agilidad y efil]
ciencia la gestién de los recursos humanos
para prestar de forma més flexible servicios
publicos que no son exclusivos del Estado!?.

2 F A. CasTiLLO BLANCO: «Capitulo Cuarto. Los dere[]
chos individuales de los empleados...», cit., pag. 139.

2.2. Derecho al desempeno efectivo
de las funciones profesionales.
Derecho a la progresion
en la carrera profesional
y promocion interna

2.2.1. El derecho-deber de desempenar
efectivamente las funciones
profesionales

Todo empleado publico, tanto funcionario
como laboral, ostenta el «derecho al desempel]
no efectivo de las funciones o tareas propias
de su condicién profesional y de acuerdo con
la progresién alcanzada en su carrera profel]
sional» (art. 14.b EBEP). Del mismo modo
que el art. 14.b EBEP reconoce este derecho,
mas adelante, en el art. 52 se establece, con
ese mismo contenido, un deber exigible al
empleado publico, de desempenar con dilil]
gencia las tareas que tenga asignadas y velar
por los intereses generales, ademas del deber
de cumplir con diligencia las tareas que le
correspondan o se le encomienden y, en su
caso, resolver dentro del plazo los procedil]
mientos o expedientes de su competencia
(art. 53.11 EBEP). La «doble cara» de este
contenido ha llevado a algin autor a calificar(]
lo como «derecho-deber» o «facultad»!3.

En su faceta de derecho a la promociéon
profesional se reconoce en el art. 35.1 CE a
todos los trabajadores, como derecho de los
ciudadanos, a promover por el legislador y
por los poderes publicos y privados, con el fin
de que desarrollen una politica de formacién
y ascenso del trabajador a lo largo de su vida
laboral.

Las funciones de competencia del empleal]
do publico se definen en la Relacién de Pues(]
tos de Trabajo, previa negociacién o consulta
con las organizaciones sindicales. En este

13 D. LARIOS Risco («El art. 14 EBEP», en AA. VV. (A.
PALOMAR y A. V. SEMPERE NAVARRO (Dirs.) y R. Y. QUINTANI]
LLA NAVARRO (Coord.): Comentarios a la Ley 7/2007, de
12 de abril...., cit., pag. 168.
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sentido, el art. 74 EBEP senala que «las
Administraciones Publicas estructuraran su
organizacién a través de relaciones de puesl(]
tos de trabajo u otros instrumentos organizal |
tivos similares que comprenderan, al menos,
la denominacién de los puestos, los grupos de
clasificacién profesional, los cuerpos o escal
las, en su caso, a que estén adscritos, los sis[]
temas de provisién y las retribuciones coml]
plementariasy».

No obstante, el propio legislador perfila
este derecho de manera flexible, puesto que,
después de reiterar el derecho del art. 14.b)
en el art. 73.1, afnade en el art. 73.2 lo
siguiente: «Las Administraciones Publicas
podran asignar a su personal funciones, tarel]
as o responsabilidades distintas a las corres(]
pondientes al puesto de trabajo que desempel]
fien siempre que resulten adecuadas a su clal]
sificacion, grado o categoria, cuando las necel]
sidades del servicio lo justifiquen sin merma
en las retribuciones». Esta facultad reconocil
da a las Administraciones Publicas es una
manifestaciéon de sus competencias de auto-
organizacién, y permite acomodar dichas funl(]
ciones en razén de la multiplicidad de servil]
cios que dichas Administraciones prestan a
los ciudadanos!4.

2.2.2. El modelo de carrera profesional
vy las Leyes de Funcion Publica
autonomicas

La carrera profesional se define en el art.
16.2 EBEP como «el conjunto ordenado de
oportunidades de ascenso y expectativas de
progreso profesional, que han de promover
las propias Administraciones (art. 16.2 par.
2° EBEP) conforme a los principios de iguall]
dad, mérito y capacidad. De ahi que este prel]
cepto sirva de nexo de unién entre los derel]
chos enunciados en el art. 14.b y ¢ EBEP,

4 E A. CasTILLO BLANCO: «Capitulo Cuarto. Los dere[]
chos individuales de los empleados...», cit., pag. 194.

relativo este dltimo a «la progresién en la
carrera profesional y promocién interna»,
segun los mismos principios constitucionales
antes mencionados, terminando con una refel’
rencia a los sistemas objetivos y transparenl]
tes de evaluacién que deben ser implantados
a tal fin.

Los principios de igualdad, mérito y capal]
cidad han de ser aplicados en relacién con la
carrera administrativa en su conjunto'®,
incluyendo, por tanto, a los empleados publil]
cos laborales'®, hecho que debe ser valorado
positivamente en la medida que enfoca el con(’
junto de la relacion juridica de empleado
publico conforme a una légica comdn'’.

No obstante este reconocimiento general,
seran las Leyes de Funcion Publica que se
dicten en desarrollo del EBEP las encargadas
por el legislador para regular la carrera prol
fesional que resulte de aplicacién en cada
ambito, ofreciendo el EBEP tan solo distintas
posibilidades a modo de ejemplo, entre las
que menciona la carrera horizontal, la vertil]
cal, asi como la promocién interna horizontal
y vertical (arts. 16 a 19 EBEP). Por tanto,
queda a las Comunidades Auténomas la com!|
petencia de optar por un modelo vertical u
horizontal puros o por modelos mixtos de los
dos anteriores.

5 Las SSTS cont-adm 23 noviembre 2007 (R) 2008,
573)y 9 febrero 2009 (R} 2009, 959) han declarado nula
la normativa que exonera en los procedimientos para la
provisién de puestos de trabajo el conocimiento de la
lengua autonémica a los funcionarios que hayan cum[]
plido 50 afos antes de la finalizacién del plazo de pre[]
sentacion de solicitudes. La nulidad se declara por con[]
siderar que esa exoneracion vulnera el art. 23.2 CE.

16 Asimismo, el art. 31 Il Convenio Colectivo Unico
reitera y recuerda estos principios rectores de los siste[]
mas selectivos de oposicion, concurso y concurso-opo[]
sicion.

7" A. PALOMAR OLMEDA y A. V. SEMPERE NAVARRO:
«Articulo 19. Carrera profesional y promocion del perso[]
nal laboral», en AA. VV.: A. PALOMAR y A. V. SEMPERE
NAVARRO (Dirs.) y R. Y. QUINTANILLA NAVARRO (Coord.):
Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril..., cit, pdg.
229.
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Aun siendo un reconocimiento general, el
EBEP no pierde la oportunidad de marcar
unos conceptos que sirvan de guia, si se desea
utilizar, en el momento de disefiar el modelo
de carrera administrativa por cada Ley de
Funcién publica de desarrollo del EBEP. Por
eso, dispone una serie de reglas, sin animo
taxativo ni basico, en relacién con cada modal’
lidad de carrera, remarcando que el sistema
de progreso profesional mediante la carrera
profesional que define solo es aplicable a los
funcionarios de carrera. Asi, define la carrera
horizontal de los funcionarios de carrera
como un sistema de grados, categorias o escall
lones de ascenso, diferenciados retributiva-
mente, pero sin necesidad de cambiar de
puesto de trabajo (art. 17 EBEP). La carrera
vertical se conceptiia como el ascenso en la
estructura de puestos de trabajo, por los prol
cedimientos de provision de puestos de traball
jo previstos en los arts. 78 a 80 EBEP.

2.2.8. La promocion interna

También se define la promocién interna,
tanto si es vertical (ascenso desde un cuerpo o
escala de un Subgrupo profesional a otro
inmediatamente superior), como si es horil|
zontal (acceso a cuerpos o escalas del mismo
Subgrupo profesional). En ambos tipos, se
rigen por lo establecido en el art. 18 EBEP,
que solo es aplicable a los funcionarios de
carrera.

Como el EBEP se remite de inmediato a la
forma que determinen las respectivas Leyes
de Funcién Publica de desarrollo del EBEP,
resulta l6gico que se reconozca el derecho a la
carrera profesional de modo abstracto y tan
amplio en cuanto a la opcién del modelo. Por
eso, se ha afirmado con acierto que esta
intencionada configuraciéon del derecho a la
carrera profesional se hace «en circunstanl]
cias ciertamente limitadas»!8.

T8 A. PALOMAR OLMEDA y A. V. SEMPERE NAVARRO:
«Articulo 19. Carrera profesional...», cit., pag. 228.

2.2.4. La evaluacion del desempenio

Respecto de la evaluacién del desempenio,
como procedimiento para medir la conducta y
el rendimiento profesionales o los resultados
obtenidos en su trabajo por los empleados
publicos (art. 20.1 EBEP), solo se mencionan
los principios generales que deben informar
todo proceso de evaluacién (transparencia,
objetividad, imparcialidad, no discriminal]
cién, y que su aplicacién se haga sin menos[]
cabo de los derechos de los empleados publilJ
cos —art. 20.2 EBEP-), pero se deja libertad a
cada Administracién para que fije los critel]
rios y los efectos derivados de dicha evaluall
cién para los empleados publicos afectados.

Para que el sistema de evaluacién del des!
empeno esté correctamente perfilado, se hace
preciso definir los objetivos concretos a lograr
por el mismo, ademés de detallar en qué conl]
sistird la evaluacion, esto es, qué se evaluara,
quién serda competente para llevar a cabo tal
funcién evaluadora, como se realizard y cuanl]
do se ejecutara'®. En este mismo sentido, se
pronunciaba el Informe de la Comisién de
Expertos, anadiendo que el desarrollo de
estos sistemas de evaluacién puede suponer
una inversién importante para las Adminis! |
traciones, pero que redundaré en su beneficio
a medio y largo plazo, al incrementar la calil
dad y eficiencia del sector publico?.

2.2.5. Conclusion

Como hemos senalado, son las leyes de
funcién publica que desarrollen el contenido

19 P NIETO RoJAs: «La evaluacién del desempenio.
Una herramienta bdsica para la gestién de la carrera pro[]
fesional de los empelados piblicos», AAVV: El Estatuto
Bésico del Empleado Pdblico, vol. I, XIX Congreso
Nacional de Derecho Del Trabajo y de la Seguridad
Social, Badajoz, 29 y 30 de mayo de 2008, Coleccién
Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales n® 89.
Ministerio de trabajo e Inmigracién, Madrid, pag. 411.

20° AA. WV.: Informe de la Comision para el estudio y
preparacién del Estatuto Bdsico del Empleado Pdblico,
Madrid, INAR, 2005, pag. 109.
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del EBEP, las que incluiran dichos criterios y

los efectos de la evaluacién del desempeno,

asi como la regulacion de la carrera profesiol]
nal en su ambito. De ahi que la Disposicion

Final 4* EBEP indique que todas estas remil
siones a las leyes de desarrollo hacen que el

«derecho a la carrera profesional y a la prol]
mocién interna. Evaluaciéon del desemperio»

regulados en le Capitulo IT EBEP sélo pueda

surtir efectos a partir de la vigencia de dichas

Leyes de desarrollo del EBEP.

2.2.6. La remision a la normativa laboral
que regule el derecho a la promocion
profesional de los empleados ptiblicos
laborales

Respecto del personal laboral, se reconoce
su derecho a la promocién profesional en el
art. 19.1 EBEP, del mismo modo que el de los
funcionarios, en principio, aunque en seguida
se remite su regulacién a los procedimientos
que prevea el ET o los Convenios Colectivos,
diferencidndose asi de la regulacién bésica
que el EBEP contiene respecto del derecho a
la carrera administrativa de los funcionarios.

Tanto el ET como los Convenios Colectivos
se ocupan de regular los contenidos relativos
a la promocién profesional.

El art. 4.2.b ET reconoce este derecho, des!(!
arrollandolo en los arts. 23 y 24. En el ambito
laboral, es necesario no perder de vista el
poder organizativo que ostenta el empresario
y que constituye (ademas de la formacién, los
méritos y la antigiiedad del trabajador) uno
de los limites del derecho al ascenso del art.
24 ET, puesto que, si el convenio colectivo no
establece ningin sistema maés objetivo de
ascenso, sera el empresario quien decida
cuando hay una plaza vacante, como cubrirla
vy quién ha de desempenarla?!. De todos
modos, en el ambito del sector publico, el

21 ). M. Lopez GOMEZ: La relacién laboral especial.. .,
cit., pag. 226.

poder directivo de la Administracién quedal]
ria matizado en este punto, para proceder
segun los principios constitucionales de la
objetividad, igualdad y no discriminacién,
mérito y capacidad.

Respecto de las distintas modalidades de
carrera administrativa y de promocién inter!
na, el legislador laboral solo menciona la prol]
mocién profesional vertical ascendente. Nuel
vamente la negociacion colectiva puede enril]
quecer esta regulacién, como sucede en el 11
Convenio Colectivo Unico.

Por su parte, el art. 28.2 IT Convenio Colec! |
tivo Unico enuncia los sistemas de provisién
de puestos de trabajo, incorporando la promol
cién profesional como uno de esos sistemas.
En concreto se sefniala que dichos sistemas se
podran desarrollar de forma sucesiva o
simultanea, pero por orden de enumeracién
cita, primero, el reingreso de excedentes,
segundo, el traslado, en tercer lugar, la proll
mocién profesional, en cuatro lugar, el ingrel
so libre, y finalmente, otras formas de movililJ
dad previstas en el Convenio.

Se opta por un sistema de promocion inter!
na vertical de cardcter objetivo, en el sentido
de que los trabajadores tienen preferencia
para ocupar las vacantes a cubrir que corres!
pondan al personal laboral afectado por un
mismo convenio, mediante la participacién
en concurso o concurso-oposicion de caracter
interno para el traslado interprovincial y de
ascensos?2.

En el art. 30 II Convenio Colectivo Unico
se prevé que sera en el segundo semestre del
afo, cuando la Administracién, en concreto,
la Direccién General de la Funcién Publica

22 Con pocos cambios se regula la promocién inter(]
na en los Convenios Colectivos de las Administraciones
Autonémicas, respecto de la 1l Convenio Colectivo Uni[]
co, disponiendo el reingreso de excedentes, el concurso
de traslado y, en tercer lugar, la promocién interna como
sistemas de provisién de los puestos, para finalizar con la
convocatoria publica de las plazas vacantes.
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efectuara «las convocatorias que corresponl]
da», en las que se incluiran plazas destinadas
a su provisién por medio de promocién inter![]
na, en los que participan solo los trabajadores
fijos (art. 30.2 II Convenio Colectivo Ijnico),
al tiempo que plazas para el acceso libre. La
gestion de dichas convocatorias se encarga a
los distintos Departamentos ministeriales
(art. 30.1 IT Convenio Colectivo Unico).

Los sistemas selectivos que recoge el I
Convenio Colectivo Unico en el art. 31 inclul’
yen la oposicion, el concurso y el concurso-
oposicion. En la oposicién se ha de incorporar
una prueba practica; en el concurso, se valol]
ran los méritos profesionales, académicos y la
antigiiedad de los candidatos, y en el concur(]
so-oposicién primero hay que superar la opol
sicién, tratandose de un sistema previsto
para los puestos en que se considere esencial
la experiencia laboral, a efectos de conocer la
capacidad e idoneidad de los candidatos.

En cuanto a los ascensos, la regla general
en la negociacién colectiva del sector publico
es que el mero desempeno de un puesto de
superior categoria por el empleado publico
laboral durante un espacio de tiempo deter(
minado, no le hace acreedor de un ascenso
automatico, sino solo de la posibilidad de par[
ticipar en el proceso de seleccion del candidall
to que ocupe la plaza vacante de categoria
superior, una vez sea provista, y a participar
en la seleccién, de acuerdo con lo que estall
blezcan los convenios colectivos correspon!]
dientes.

También en la regulacion convencional,
han de operar los principios de capacidad y
objetividad, igualdad de oportunidades y no
discriminacion para los procesos de seleccion
que puedan implicar un ascenso.

Por otro lado, cabe la promocién profesiol]
nal, 1a de los funcionarios se basa en la carre! |
ra horizontal, como prevé el art. 17 EBEP,
entendida como cambio de cuerpo o escala
dentro del mismo grupo profesional (o sub-
grupo). Para dicha promocion, se ha de valol]

rar la trayectoria y actuacién profesional, la
calidad de los trabajos realizados, los conocil]
mientos adquiridos y el resultado de la evall
luacién del desemperio y otros méritos y aptil|
tudes por razon de la especificidad de la funlJ
cién desarrollada y la experiencia adquirida.

En el ambito del empleo publico laboral
temporal o indefinido, no es viable la carrera
horizontal, dada la transitoriedad de dichas
relaciones??. Solo resulta razonable en las
relaciones laborales fijas de trabajadores que
realizan funciones u ocupan puestos clasifical
dos como propios de personal funcionario.
Para estos casos, se prevé el proceso de funl]
cionarizacién de la Disp. Transitoria 2°
EBEP. En este sentido, se establece la posibill
lidad de que sigan desempenando esas funciol |
nes los empleados publicos laborales fijos que
a la entrada en vigor del EBEP las estuviesen
realizando, asi como aquellos que pasen a des[]
empenarlas en virtud de pruebas de seleccién
o promocién convocadas antes de dicha fecha.

Asimismo, se permite que participen en los
procesos selectivos de promocién interna conl]
vocados por el sistema de concurso-oposicién,
de forma independiente o conjunta con los
procesos selectivos de libre concurrencia, en
aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren
adscritos las funciones o los puestos que desl
empeinie, siempre que posean la titulaciéon
necesaria y reunan los restantes requisitos
exigidos, valorandose a estos efectos como
mérito los servicios efectivos prestados como
personal laboral fijo y las pruebas selectivas
superadas para acceder a esta condicion.

2.3. Derecho a las retribuciones
y las indemnizaciones por razén
del servicio

La regulacion que el legislador prevé res(]
pecto de este derecho previsto en el art. 14.c)

23 SSTS 27 febrero 2009 (R) 2009, 1842), 17 marzo
2009 (R) 2009, 218692).
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EBEP, es bastante cercana para ambos tipos
de empleados publicos, sean funcionarios o
laborales?*:

. El art. 21 EBEP senala que «las cuantias
de las retribuciones béasicas y el incremento
de las cuantias globales de las retribuciones
complementarias de los funcionarios, asi
como el incremento de la masa salarial del
personal laboral, deberdn reflejarse para
cada ejercicio presupuestario en la corresponl]
diente Ley de Presupuestos»??.

El art. 27 EBEP prevé que «las retribuciol|
nes del personal laboral se determinaran de
acuerdo con la legislacién laboral, el convenio
colectivo que sea aplicable y el contrato de
trabajo, respetando en todo caso lo establecil]
do en el art. 21 del presente Estatuto».

De este modo, los limites globales fijados
anualmente en la LPGE han de ser respetal]
dos cuando se negocie la retribucion de los
empleados publicos laborales, lo que conlleva
en la practica que coincida dicho limite con el
dispuesto para las retribuciones del personal
funcionario.

. La estructura de las retribuciones de los
funcionarios clasifica los distintos conceptos
distinguiendo entre retribuciones basicas y
complementarias (arts. 22 a 26 EBEP), de
modo similar al art. 26.2 ET, cuando se refiel
re al sueldo base y los complementos salarial]
les.

24 Sistematizamos en este punto, lo ya senalado por
J. M. LOPEzZ GOMEZ: La relacién laboral especial..., cit.,
pag. 234.

% Respecto de la posibilidad de que se alcancen
acuerdos Administracion-Sindicatos en los que se pacte
un incremento retributivo superior al limite que se haya
dispuesto en la Ley de Presupuestos, la STC cont-adm 9
junio 2006 (R} 2006, 3357) ha declarado que se estaria
produciendo una extralimitacién competencial de la
Administracién, en la medida en que se trata de una
competencia estatal fijar la politica econémica nacional
asi como las bases del régimen estatutario de los funcio[]
narios de todas las Administraciones pblicas.

También se puede afirmar que, en lo prin(]
cipal, se asemejan los conceptos de sueldo, de
trienios?%, de los distintos tipos de complel]
mentos salariales (por razén de las condiciol
nes personales del empleado, por razén del
puesto de trabajo y del trabajo realizado, y
por razén de los resultados alcanzados), de
las pagas extraordinarias, de las deducciones
de retribuciones proporcional a la parte de
jornada no realizada por cualquier causa, que
no tendra cardcter sancionador (art. 30
EBEPy 45.1.1 ET).

No se detiene el art. 28 EBEP en la regulal’]
cién de las indemnizaciones por razon del ser(
vicio, sino que se limita a reconocerlas como
derecho del empleado publico funcionario. Su
regulaciéon detallada se produce en el RD
462/2002, de 24 de mayo, para los funcionall
rios de la Administracién del Estado, que
goza de caracter supletorio respecto del resto
del personal. Por lo que se refiere al personal
laboral, acudimos al art. 27 EBEP de nuevo,
que reconduce a la negociacién colectiva, la
cual, suele remitirse a la legislacién funcional
rial, como regla general.

Por dltimo, conviene destacar el contenido
del art. 29 EBEP, relativo a que las Adminis(
traciones Publicas podrian destinar cantidall
des hasta el porcentaje de la masa salarial
que se fije en las correspondientes Leyes de
Presupuestos Generales del Estado a finan(]
ciar aportaciones a planes de pensiones de
empleo o contratos de seguro colectivos que
incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacién, para el personal incluido en sus
ambitos, de acuerdo con lo establecido en la
normativa reguladora de los Planes de Penl]
siones. Esas cantidades destinadas a finan[|
ciar aportaciones a planes de pensiones o conl
tratos de seguros se incluyen dentro de la
categoria de retribucién diferida, a todos los
efectos.

26 Para los matices relativos a los trienios, vid. J. M.
Lopez GOMEZ: La relacién laboral especial..., cit., pag.
234.
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2.4. Derechos a participar
en la consecucion de los objetivos
y a ser informado de las tareas
a desarrollar: dos derechos
sin desarrollar

Este derecho ha sido relacionado con la
«direccién por objetivos» o direccién particill
pativa propia de los modelos de recursos
humanos, en los que se parte de la colaboral’
cién de los trabajadores en el disefio de los
objetivos, para motivarles a alcanzarlos?’.

El derecho a participar en la consecucién
de los objetivos atribuidos a la unidad donde
el empleado publico preste servicios carece de
desarrollo posterior, lo cual hace que su men(]
cién en el art. 14.e) EBEP resulte actualmen(]
te ineficaz desde el punto de vista juridico?.

La segunda parte del enunciado del art.
14.e) EBEP se refiere al derecho del empleal|
do publico a ser informado por sus superiores
de las tareas a desarrollar, pero, como el
anterior, es un derecho no desarrollado, y, por
tanto, carente de garantias.

Mientras tanto, en el ambito juridico-
laboral, el art. 8.5 ET reconoce ese mismo

27 ). M. Lopez GOMEZ: La relacién laboral especial...,
cit., pag. 237.

28 En la legislacion anterior el D 315/1964, por el
que se aprueba la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
(en adelante, LMRFP), derogado en sus arts. 64 y 65,
entre otros, por la Disp. Derog. Unica a) EBEP, estableci[]
an contenidos relativos a ambos derechos:

— Elart. 64 D. 315/1964 reconocia el derecho del
funcionario a ser informado por sus jefes inme[]
diatos de los fines organizativos y de funciona[]
miento de la unidad administrativa correspon([]
dientes, y, sobre todo, de su dependencia jerar(]
quica, de sus atribuciones, deberes y responsabil]
lidades.

— Elart. 65 D. 315/1964 establecia que los jefes
tendrian que solicitar periédicamente la opinién
de sus subordinados inmediatos respecto de las
tareas que les han sido asignadas, debiendo estos
Gltimos informar a sus superiores de sus aptitudes
profesionales, para que se les puedan encomen(]
dar los trabajos mas apropiados.

derecho, que es desarrollado por el RD
1659/1988, en el sentido de que el trabajador
conozca los elementos esenciales del contral |
to asi como las condiciones mas relevantes
de ejecucién de la prestacion laboral, hasta
el punto de que, sifalta ese derecho de infor[]
macidn, el empresario cometera una infracl]
ci6n administrativa laboral (art. 6.4

LISOS).

2.5. Derecho a la defensa juridica
en los procedimientos judiciales
que sigan como consecuencia
del ejercicio legitimo de sus
funciones o cargos publicos

Este derecho, estaba ya contemplado en el
art. 63.1 LFCE. Sin embargo, la legislaciéon
laboral no lo incluye expresamente, lo que
permitia dudar del reconocimiento como tal
de ese derecho. De ahi la novedad que supone
que el art., 14.f) EBEP reconozca este derecho
a todos los empleados publicos en general,
por tanto, incluidos los laborales?.

El contenido de este derecho incorpora la
defensa juridica a través de los servicios juril|
dicos de la Administracién o a través de ser(]
vicios externos y la cobertura de responsabilil
dad frente a terceros en los procedimientos
que se sigan ante cualquier orden jurisdicciol
nal.

Este derecho comprende dicha proteccién
solo si el propio funcionario solicita la defensa
por los servicios juridicos de la Administrall
cién, y para las actuaciones que resulten ser
consecuencia del ejercicio legitimo de las funl]
ciones o cargos publicos del empleado publico,
de modo que se hace eco de la jurisprudencia
que distingue entre la responsabilidad o no
por parte de la Administracién Publica por
los danos sufridos por empleados publicos, en
razon a que se trate de supuestos de ejercicio

29 ). M. Lopez GOMEZ: La relacién laboral especial.. .,
cit., pag. 238.
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legitimo o no de las funciones del empleado
publico®.

Ademas, la concesién de esa defensa
depende de la autorizacién administrativa
expresa, previo examen de cada caso para
comprobar si el funcionario ha vulnerado las
disposiciones legales vigentes en la materia
de que se trate?!.

Por otro lado, en virtud del art. 15.5 LPRL,
los funcionarios podran concertar operaciol
nes de seguro que tengan como fin garantizar
como ambito de cobertura la prevision de
riesgos derivados del trabajo.

2.6. Derecho a la formaciéon continua

2.6.1. El derecho-deber de formacion
continua

La Constitucién encomienda en el art.
40.2 a los poderes publicos el fomento de la
formacién y readaptaciéon profesionales.
Cumpliendo dicho mandato, es constante la
referencia a la formacién en la normativa
reguladora de la funcién publica. También el
EBEP reconoce a los empleados publicos el
derecho (art. 14.g) —deber (art. 54.8) a la for[
macién continua y a la actualizaciéon permal]
nente de sus conocimientos y capacidades
profesionales.

La valoracién de la trayectoria profesiol]
nal, la evaluaciéon del desempefio y la promol]
cién profesional reflejaran la formacién contil |
nua del empleado publico (arts. 17, 18 y 20
EBEP). No se detiene, sin embargo, en su
regulacién concreta para los funcionarios,
salvo en relacién con:

+ La preferencia por el horario laboral
para realizar el ejercicio del derecho a la
formacién continua.

30 STS 1 febrero 2003.
31 D. LARIOS Risco: «Articulo 14y, cit., pag. 174.

+ El permiso para concurrir a exdmenes
para obtener un titulo académico o prol
fesional, en el art. 48.1.e) EBEP.

Los criterios generales de los planes y fon[]
dos para la formacién y la promocién interna
han de ser objeto de negociacién entre la
Administraciéon y los representantes de los
empleados publicos (art. 37.1.f) EBEP).

Desde la creacién de la Comisién General
para la Formaciéon Continua, como érgano
paritario que ordena la formacién continua
en las Administraciones Publicas (en virtud
del Acuerdo Administracién Sindicatos de 15
de septiembre de 1994), se han firmado cuall
tro Acuerdos sobre Formacion Continua. A
partir del 1 de enero de 2011 ha entrado en
vigor el Acuerdo de Formacién para el
Empleo de las Administraciones Publicas de
22 de marzo de 2010, que goza de vigencia
indefinida®?.

Por su parte, los empleados laborales dis!
ponen del art. 4.2.b) ET que, reconociéndoles
ese derecho, se desarrolla por el art. 23 ET, en
el sentido de establecer la posibilidad de que
los trabajadores soliciten:

+ Permiso para concurrir a examenes
para la obtencién de un titulo académil]
co o profesional.

+ Eleccién de turno de trabajo por este
motivo.

+ Adaptacién de la jornada o permiso
para asistir a cursos de formacién o per(
feccionamiento.

2.6.2. Las acciones positivas de formacion
continua a favor de las mujeres
empleadas publicas

El legislador define las «acciones positil]
vas» en el art. 11 LOI, como medidas especifil]

32 BOE 17 junio 2010, ndm. 147.
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cas a favor de las mujeres para corregir situall
ciones patentes de desigualdad de hecho res(]
pecto de los hombres; se aniade que han de ser
razonables y proporcionadas en relacién con
el objetivo perseguido en cada caso. Con las
acciones positivas se pretende reconocer venl
tajas en favor de las empleadas, constituyenl]
do instrumentos alternativos rectificadores
de un criterio mecdnico de igualdad?®®. Las
medidas de accién positiva suponen, en si
mismas, una desigualdad de trato, que puede
resultar admisible en cuanto persigue un fin
legitimo, e incluso puede ser imprescindible
si se orienta a remover los obstaculos que
impidan una igualdad efectiva.

En concreto, las medidas propuestas en el
art. 60 LOI se basan en la experiencia de que
la participacién de las mujeres en su formall
ci6én profesional es menor cuando tienen oblilJ
gaciones familiares que atender, de modo que
la situacion existente desde la perspectiva de
la igualdad justifica dicha accién positiva.
Asimismo, es un hecho la escasa representall
cién femenina entre los altos cargos de las
diferentes Administraciones Publicas, como
fue demostrado en el Informe CES 3/2003.

No olvidemos que la formacién no es solo
un instrumento necesario para la mejora de
las oportunidades de acceso al empleo, sino
también para «mantener, adaptar y mejorar
las competencias profesionales del trabajal]
dor a las necesidades del mercado de trabal]
jo»34, configurdandose la formacién como un
objetivo prioritario de la politica de empleo,
que se concreta en el art. 42.1 LOI cuando
hace referencia a la necesidad de mejorar la
empleabilidad y la permanencia en el empleo
de las mujeres, potenciando su nivel formatil
vo y su adaptabilidad a los requerimientos
del mercado de trabajo».

33 SIERRA HERRAIZ, M2. S.: Accidn positiva y empleo
de la mujer, Madrid, 1999.

34 MONTOYA MELGAR, A. y CRISTOBAL RONCERO, R.:
Comentario a la Ley de Empleo (Ley 56/2003, de 16 de
diciembre), Madrid, 2004.

E1RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que
se regula el subsistema de formacién profel]
sional para el empleo®, siguiendo lo dispues!]
to en el derogado RD 1046/2003, de 1 de agos(]
to, por el que se regulaba el subsistema de
formacién profesional continua, considera a
las mujeres como un colectivo especifico que
tiene caracter preferente a la hora de particill
par en las distintas iniciativas de formacién
para el empleo (art. 19 RD 395/2007). Los
supuestos de formacién profesional previstos
en el art. 60 y 61 LOI, se encuadran dentro de
la modalidad de formacién de demanda aplilJ
cada a las Administraciones Publicas (art. 4
RD 395/2007).

Se trata de una materia cuyo ejercicio se
desarrolla por la negociacién colectiva, como
indicacién prevista en los arts. 23.2 ET y
27.1.f) EBEP. En la practica, se suele regular
mediante los Acuerdos nacionales de formal]
cién continua, de caracter conjunto, el ltimo
de los cuales es el Acuerdo de Formacién para
el Empleo de las Administraciones Publicas
de 22 de marzo de 2010, ya mencionado. Su
ambito de aplicacién se circunscribe a la
Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades y Ciull
dades Auténomas y la Administracion Local,
para el conjunto de los empleados publicos
que en ellas presten servicios a través de una
relacion de caracter funcionarial, laboral o
estatutaria (art. 3 V Acuerdo).

— La primera medida prevista en materia
formativa consiste en conceder preferencia
durante un afio, en la adjudicacién de plazas
para participar en los cursos de formacién, a
quienes se hayan incorporado al servicio actil]

35 A partir del RD 395/2007, se suprime la tradicio[]
nal distincién entre formacioén profesional ocupacional y
formacion profesional continua, y se pone en marcha un
sistema aplicable tanto a los desempleados como los tra[]
bajadores en activo y que, entre otros objetivos, persi[]
gue mejorar las posibilidades de empleo de los trabaja[]
dores, especialmente de los que tienen mayores dificul[]
tades de mantenimiento del empleo o de insercién
laboral (art. 3 RD 395/2007).
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vo procedentes de determinadas situaciones,
como la maternidad o la paternidad, o que
hayan reingresado desde la situacién de excel]
dencia por razones de guarda legal y atenciéon
a personas mayores dependientes o personas
con discapacidad?®.

Se trata de una medida de fomento no
coercitiva, promovedora de la participacién
en los cursos de formacién para los empleados
publicos en los que concurran las circunstanl]
cias que el art. 60 LOI exige.

También conviene destacar que la prefel]
rencia s6lo se mantiene durante un ano. Se
refiere al afo inmediatamente posterior a la
fecha de su incorporacién al servicio activo,
después de haber disfrutado del permiso de
maternidad o paternidad o de la situacién de
excedencia por guarda legal o por atencién a
personas mayores dependientes o discapacil]
tados.

— La segunda medida de accién positiva
prevista en el art. 60.2 LOI persigue como fin
facilitar la promocién profesional de las
empleadas publicas, y su acceso a puestos
directivos en la AGE y en los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella.

Esta medida preceptia que, en las convol
catorias de los correspondientes cursos de for[]
macidn, se reservara al menos un 40% de las
plazas para su adjudicacion a las empleadas
publicas que reunan los requisitos establecil]
dos, para facilitar su promocién profesional y
su acceso a puestos directivos en la AGE y en
los organismos publicos vinculados o depenl]
dientes de ella.

Nos encontramos ante el establecimiento
de un porcentaje minimo de plazas que quel]
dan reservadas para las empleadas publicas,

36 Asimismo, la Disp. adicional 192 LOI introduce
una modificacién en el art. 29.4 pér. 52 LMRFP para que
el tiempo de excedencia para el cuidado de familiares
sea computable a efectos de trienios, consolidacién de
grado personal y derechos pasivos.

al servicio de la AGE y de los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella.

De todos modos, la acciéon positiva de
resultado en la formacion no se traduce en la
obligatoriedad de que la mujer acceda al
puesto de trabajo para el que se ha formado
con preferencia, en virtud de la reserva de
plazas en los cursos de formacién correspon!’
dientes, sino que las empleadas publicas
deberan cumplir los demas requisitos que se
exijan en la convocatoria para acceder a los
cursos de formacién, asi como los requisitos
que se exijan en la convocatoria para acceder
a puestos directivos en la AGE y en los orgal’
nismos publicos vinculados o dependientes de
ella.

2.7. Derecho a la adopcion de medidas
que favorezcan la conciliacion
de la vida personal, familiar
y laboral

2.7.1. Aspectos generales

En el art. 56 Ley 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom!
bres (en adelante, LOI) se establece un manl(]
dato para que el legislador disponga un régil]
men de excedencias, reducciones de jornada,
permisos u otros beneficios con el fin de prol’
teger la maternidad y facilitar la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, adel!
mas del mandato especifico para reconocer
un permiso de paternidad.

El mandato al legislador se cumple en la
propia Ley y en el EBEP. Por su parte, la Dis[J
posicion Adicional 19? LOI incluye las modifil
caciones necesarias que deben ser introducil]
das en el régimen juridico aplicable a la fun(J
cién publica. Dicha normativa general para
los empleados publicos de la AGE y de los
demds organismos publicos vinculados o
dependientes de ella, se entenderd completall
da con las mejoras que puedan derivarse de
los acuerdos alcanzados por la Administrall
cién mencionada y por los organismos publil]
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cos senalados, con los representantes del per[]
sonal al servicio de la Administracién Pablil]
ca. El legislador se refiere, por ejemplo, al II
Convenio Colectivo Unico.

El art. 49 EBEP regula los permisos espel]
cificos, que engloba bajo el titulo «permisos
por motivos de conciliacién de la vida persol]
nal, familiar y laboral y por razén de violenl]
cia de género», disponiendo el régimen juridil]
co del permiso por parto, por adopcién o acoll
gimiento, tanto preadoptivo como permanen!(]
te o simple; el permiso por paternidad, y, por
ultimo, el permiso por razén de violencia de
género sobre la mujer funcionaria.

— Por parto, adopcién o acogimiento. Este
permiso esta regulado en el art. 48 EBEP,
quedando derogado expresamente el art. 30.3
LMRFP?7, que antes se ocupaba del mismo.
El permiso consiste en 16 semanas inintel]
rrumpidas, ampliable por dos més en caso de
discapacidad del hijo, y, por cada hijo mas en
caso de parto multiple. El permiso se distril]
buira a opcién de la funcionaria, siempre que
6 semanas sean inmediatamente posteriores
al parto. En caso de fallecimiento de la
madre, el otro progenitor podra hacer uso de
la totalidad o, en su caso, de la parte que res]
te del permiso.

Después de las 6 semanas mencionadas,
cuando ambos progenitores trabajen, la
madre, al iniciarse el periodo de descanso por
maternidad, podra optar por que el otro prol]
genitor disfrute de una parte determinada e
ininterrumpida del periodo de descanso posl]
terior al parto, bien de forma simultdnea o
sucesiva con el de la madre. Resulta novedo!]
sa la previsién en virtud de la cual se permite
que el otro progenitor pueda seguir disfrutan(]
do del permiso de maternidad que le corres!]
ponda, en virtud de la cesién senalada, aun(]

37 Elart. 30.3 LMRFP es modificado por la Disp. Adi[]
cional 192 LOI, y veintiGn dias después, es derogado
expresamente por Disposicién Derogatoria Unica b)
EBEP.

que en el momento previsto para la reincor(
poracién de la madre al trabajo, ésta se
encuentre en situaciéon de incapacidad tem!]
poral.

En el permiso por parto, hay varias difel]
rencias entre el previsto para los funcionarios
y el previsto para los empleados publicos
laborales: el computo del periodo de descanso
en caso de parto prematuro, el diferente fun!]
damento en la posibilidad de disfrutar del
mismo a jornada completa o parcial; y en la
participacién en cursos de formacién.

En los supuestos de adopcién o de acogill
miento, ha desaparecido el limite de la edad
del menor que antes se establecia en seis
afos, con algunas excepciones. El permiso
durara 16 semanas ininterrumpidas, amplial]
bles en el supuesto de adopcién o acogimiento
multiple en dos semanas més por cada hijo a
partir del segundo, contadas a eleccion del
funcionario, bien a partir de la decisiéon admilJ
nistrativa o judicial de acogimiento, bien a
partir de la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcién. También se amplia el
permiso en dos semanas mas para el supues(]
to de discapacidad del menor adoptado.
Cuando ambos progenitores trabajen, se puell
de distribuir el permiso pudiendo disfrutarlo
de forma simultdnea o sucesiva, siempre en
periodos ininterrumpidos. En todo caso, la
suma de los periodos de descanso no podra
exceder de las 16 semanas previstas o de las
que correspondan en caso de parto, adopcion
o acogimiento multiple y de discapacidad del
hijo o menor adoptado o acogido.

La principal diferencia entre el art. 49.b)
EBEP y el art. 48.4 ET en relaciéon con el per(]
miso por adopcidn y acogimiento esta en que
este ultimo no prevé el supuesto especial de
adopcién internacional.

En los casos de parto prematuro y aquellos
en que, por cualquier causa, el neonato deba
permanecer hospitalizado a continuacién del
parto, se amplia el periodo de suspensién en
proporciéon al tiempo en que el neonato se
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encuentre hospitalizado, con un maximo de
13 semanas adicionales. Por su parte, el art.
30.1 letra f bis) par. 1° LMRFP, modificado
por la nueva redaccién derivada de la Disp.
Adicional 19" nueve LOI, sigue regulando
este contenido, en los mismos términos que el
EBEP.

Parece ser mas exigente el art. 48.4 ET en
los casos de partos prematuros, puesto que
requiere que se trate de prematuros con falta
de peso u otro supuesto en el que el neonato
precise hospitalizacién a continuacién del
parto por alguna condicion clinica, esto es, no
«por cualquier causa» como establece el
EBEP; ademads la hospitalizacién que se com[
puta tiene que ser por un periodo superior a
siete dias, y los términos de disfrute del periol |
do de suspensién mencionado han de esperar
al desarrollo reglamentario correspondiente.

En los supuestos de adopcién internacioll
nal, en el EBEP se establece una regulacion
mas favorable que la contemplada por el ET,
para el caso en que resulte necesario el des(]
plazamiento previo de los progenitores al
pais de origen del adoptado, de modo que el
funcionario tendra derecho a disfrutar de un
permiso de hasta dos meses de duracién, per(]
cibiendo durante ese periodo exclusivamente
las retribuciones basicas.

Una vez finalizado el periodo de permiso
por parto o maternidad, la funcionaria tendra
derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo
en términos y condiciones que no le resulten
menos favorables al disfrute del permiso,
ademas de poder beneficiarse de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a las que
hubiese podido tener derecho durante su
ausencia.

Se mantiene vigente el permiso por nacil]
miento, acogimiento, o adopcién de un hijo,
consistente en quince dias a disfrutar por el
padre a partir de la fecha del nacimiento, de
la decisién administrativa o judicial de acogil]
miento o de la resoluciéon judicial por la que se
constituya la adopcién, permiso regulado en

el art. 30.1.a) LMRFP, modificado en su dural’
cién (con anterioridad, diez dias) por la Disp.

Adic. 197 Seis LOI, y que se regula también en

el art. 49 ¢) EBEP?. Conviene recordar que el

art. 37.3 b) ET prevé tan s6lo dos dias (o cual’
tro, si se requiere desplazamiento) de permil’
So por estas mismas causas. Son varias las

diferencias entre la regulacién normativa del

EBEP y la del ET en relacién con el permiso

por paternidad:

— En el ambito laboral, junto con el perl
miso retribuido de 2 dias se encuentra
la causa de suspensién contractual de
13 dias de duracién. Para el personal
funcionario solo existe un permiso retril]
buido de 15 dias de duracién.

— Para el personal laboral, el permiso se
amplia hasta 4 dias si el beneficiario ha
de desplazarse. No se prevé esta cirl]
cunstancia para los funcionarios.

— La protecciéon econémica del funcionario
que disfruta del permiso por paternidad
solo se garantiza de modo absoluto si
aquel funcionario estéd incluido en el
ambito del mutualismo administrativo.
Por el contrario, si perteneciese al Régil]
men general de la Seguridad Social,
como funcionario o como empleado
publico laboral, su percepciéon econémil’]
ca esta condicionada a que haya cotizall
do previamente®®.

3 Se observa la referencia al «padre» en el art. 30.1
LMRFP, como sujeto beneficiario del permiso, frente a la
referencia méas amplia a «el padre o el otro progenitor»
en el art. 49.c) EBEP. En opinién de: DE SANDE PEREZ-BED]
MAR («El principio de igualdad...», Ob. cit., pag. 237),
aquella referencia debe ser entendida en el sentido de
esta Gltima mas amplia, para garantizar el acceso al perf]
miso de las parejas homosexuales.

39 De modo mas extenso, vid. A. GARRIGUES GIMENEZ:
«Empleo publico y corresponsabilidad familiar: paterni[]
dad, proteccién econémica y los claroscuros de una pluf]
ralidad de estatutos juridicos», en AAVV: El Estatuto Bési[]
co del Empleado Pdblico, vol. II, XIX Congreso Nacional
de Derecho Del Trabajo y de la Seguridad Social, Bada[]
joz, 29 y 30 de mayo de 2008, Coleccién Informes y
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La STS social 19 mayo 2009° ha sefialado
que el permiso de paternidad que establece el
EBEP de 15 dias de duracién no es compatil]
ble ni acumulable con la suspensién del con!]
trato de trabajo de 13 dias que prevé el ET. La
primera norma se dirige exclusivamente a los
funcionarios publicos y la segunda a trabajall
dores, sin que respecto a estos ultimos sea
mas beneficioso el régimen regulado para los
funcionarios.

Como se observa, debemos tener en cuenta
los permisos que aUn permanecen vigentes
del art. 30.1 LMRFP, por no haber sido derol]
gados expresamente por el EBEP. Dichos
preceptos han sido modificados por la Disp.
Adicional 19° LOI, y, como hemos analizado,
en la mayoria de los casos, el contenido actual
supone una reiteraciéon innecesaria de lo pre!
visto en el EBEP.

2.7.2. Las excedencias

El art. 89 EBEP establece cuatro modalil]
dades de excedencia, de las cuales consideral]
mos que s6lo dos persiguen como objetivo
directo proteger la maternidad y facilitar la
conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral. No nos detendremos en el estudio de
las otras dos, la excedencia voluntaria por
interés particular y la modalidad de excedenl]
cia por razon de violencia de género.

En primer lugar destaca la excedencia
voluntaria por agrupacion familiar, que no
esta prevista en el ET. Se puede conceder
aunque no se hayan prestado servicios efectil|
vos en cualquiera de las Administraciones
Publicas. Su duraciéon comprende el periodo
establecido para los funcionarios cuyo cényul]
ge resida en otra localidad, por haber obtenil]
do y estar desempenando un puesto de traball
jo de caracter definitivo, como funcionario de

Estudios, Serie Relaciones Laborales n® 89. Ministerio de
trabajo e Inmigracién, Madrid, pag. 193 ss.
40 RJ 2009, 4167.

carrera o como laboral fijo en cualquiera de
las Administraciones Publicas, organismos
publicos y Entidades de Derecho publico
dependientes o vinculados a ellas, en los
Organos Constitucionales o del Poder Judil]
cial y 6rganos similares de las Comunidades
Auténomas, asi como en la Unién Europea o
en Organizaciones Internacionales (art. 89.3
EBEP).

El régimen juridico de esta situacién de
excedencia voluntaria por agrupaciéon famil]
liar se caracteriza por no devengar retribuciol |
nes, ni ser computado el tiempo de excedencia
a efectos de ascensos, trienios y derechos en el
régimen de Seguridad Social que les sea aplil]
cable.

En segundo lugar encontramos la exceden(]
cia por cuidado de familiares. La Disp. Adil]
cional 19%. Uno LOI ha modificado el art.
29.4, par. 2° LMRFP, precepto que ha sido
expresamente derogado por la Disposicién
Derogatoria tnica b) EBEP (aunque mantel]
niendo vigente el ultimo apartado de sus
parrafos 5, 6y 7), Ley que incorpora su contel]
nido en el art. 89.4 EBEP. Por tanto, la LOI
ha modificado un parrafo (el 2°) del art. 29.4
LMRFP, que dias después el EBEP ha derol]
gado; no obstante, el contenido correspon!]
diente al mismo se encuentra en el art. 89.4
EBEP, con lo que se salva la incongruencia®!.

41 Senala C. SoLis PRIETO que el art. 29.4 LMRFP solo
se referia a los funcionarios con caracter general, sin dis[]
tinciones, mientras que el art. 89.4 EBEP especifica que
esta excedencia por cuidado de hijos se reconoce a los
funcionarios de carrera. Con ello, plantea la autora cita[]
da que se esta sembrando la duda sobre si se ha produf]
cido un error o si es intencién del legislador reducir el
disfrute de esa excedencia al mero supuesto de que el
beneficiario de la misma sea un funcionario de carrera.
Vid. C. Sotis PrieTo: «¢Niega el EBEP las excedencias por
cuidado de hijos a los funcionarios interinos?», en AAVV:
El Estatuto Bésico del Empleado Pdblico, vol. Il, XIX Con[]
greso Nacional de Derecho Del Trabajo y de la Seguri[]
dad Social, Badajoz, 29 y 30 de mayo de 2008, Colec[]
cién Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales n®
89. Ministerio de trabajo e Inmigracién, Madrid, pag.
470-471.
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La situacion de excedencia por cuidado de
familiares se establece en favor del cuidado
de cada hijo, tanto cuando lo sea por natural]
leza como por adopcién o acogimiento permal]
nente o preadoptivo, a contar desde la fecha
de nacimiento o, en su caso, de la resolucion
judicial o administrativa.

Asimismo se podra adoptar esta modalil]
dad de excedencia por el funcionario de carrel]
ra para atender el cuidado de un familiar
hasta el segundo grado inclusive de consanl]
guinidad o afinidad, y que no pueda valerse
por si mismo por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad, ni desempene
actividad retribuida alguna.

En este caso, se establecen las siguientes
condiciones para los funcionarios de carrera
en excedencia por cuidado de familiares:

— La duracién del periodo de excedencia
no sera superior a los tres afos ante cualll
quiera de los hechos causantes previstos en el
art.89.4 EBEP. Con anterioridad a esta regu-

En mi opinién, el precepto es claro y se refiere expre[]
samente y en varias ocasiones a los funcionarios de
carrera: en el art. 85, cuando menciona la excedencia
como una situacién administrativa en la que se puede
encontrar el funcionario de carrera; en el art. 89.1 EBEP,
para enumerar las excedencias de las que es titular el
funcionario de carrera, y en el art. 89.4 expresamente
para reconocerle el derecho a la excedencia por cuida[]
do de hijos. Por ello, habria que aplicar la regla «in claris,
non fit interpretatio». En el mismo sentido, haciendo
una interpretacién literal del precepto, R. CRISTOBAL
RONCERO, R. AGUILERA 1ZQUIERDO y N. GARCIA PINERO
(«Derechos de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral», en AAVV: El Estatuto Bésico del Empleado
Pablico, vol. 1I, XIX Congreso Nacional de Derecho Del
Trabajo y de la Seguridad Social, Badajoz, 29 y 30 de
mayo de 2008, Coleccién Informes y Estudios, Serie
Relaciones Laborales n? 89. Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, Madrid, pag. 529), que, sin embargo, mati[]
zan su apreciacién al recordar que la STC 240/1999, de
20 de diciembre, declaré el derecho a la excedencia por
cuidado de hijos para aquellos funcionarios interinos
que llevan mucho tiempo en esta situacion, por lo que
dichas autoras concluyen que la duracién de la interini[]
dad seré decisiva para determinar si el funcionario inte[]
rino tiene o no derecho a dicha excedencia.

lacién, el tiempo previsto era de un afo para
el cuidado de un familiar.

Por otra parte, recordemos que el ET difel]
rencia entre tres afnos de duracion maxima
de la excedencia por cuidado de hijos y dos
afnos para el cuidado de familiares (art. 46.3
ET).

— El periodo de excedencia sera unico
por cada sujeto causante. Cuando surja un
nuevo sujeto causante que genere derecho a
una nueva excedencia, el inicio del periodo
de la misma dara fin al periodo de la excell
dencia que con anterioridad se viniera dis[]
frutando.

— Cuando dos funcionarios generen el
derecho a disfrutar la excedencia por el mis(]
mo sujeto causante, la Administracion podra
limitar su ejercicio simultdneo cuando exisl]
tan razones justificadas que afecten al funl]
cionamiento de los servicios prestados por
ellos.

— A diferencia de la excedencia por agrull
pamiento familiar, sera computable el tiempo
de excedencia por cuidado de familiares a
efectos de trienios, carrera y derechos en el
régimen de Seguridad Social que sea de aplil]
cacién. Se modifica asi el art. 29.4 par. 5°
LMRFP por la Disp. Adicional 19* Dos LOI.

— El puesto de trabajo del excedente por
cuidado de familiares se reserva, al menos,
durante dos afios. Después de este tiempo, la
reserva solamente garantizarda un puesto en
la misma localidad y de igual retribucién (en
modificacién del art. 29.5 par. 5° LMRFP por
la Disp. Adicional 19" Dos LOI).

En el art. 46.3 ET, el derecho a la reserva
del puesto de trabajo se limita al primer afio
de duracién de la excedencia mencionada.

— Durante el tiempo de excedencia por
cuidado de familiares, los funcionarios
podran participar en los cursos de formacién
que convoque la Administracién, con lo que se
facilita la conciliacién al tiempo que no se
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menoscaba la formacién profesional del
empleado publico*2.

Por otro lado, se sigue manteniendo en el
art. 46.3 ET la referencia a las familias
numerosas para ampliar los periodos de
reserva del puesto de trabajo en estas excel]
dencias, mientras que dicha referencia no
aparece en el EBEP.

El régimen de excedencias previsto no es
aplicable al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas mencionadas, que
segun el art. 92 EBEP debe regirse por el ET
y por los convenios colectivos que le sean de
aplicacién. No obstante, estos ultimos pueden
prever la aplicacion de lo dispuesto en el
EBEP que resulte compatible con el ET (art.
92, par. 2° EBEP).

2.7.3. Reducciones de jornada

En segundo lugar, estan las reducciones de
jornada. Los supuestos en los que se reconoce
el derecho a la reduccién de la jornada normal
se encuentran incluidos dentro del art. 48
EBEP, dedicado en general a los «permisos de
los funcionarios publicos». En este sentido
destacan los siguientes:

— Por lactancia de un hijo menor de 12
meses, se puede solicitar una reduccién de la
jornada normal en media hora al inicio y al
final de la jornada o, en una hora al inicio o al
final de la jornada, con la misma finalidad.
Este derecho puede ser ejercido de manera
indistinta por uno u otro de los progenitores,
en el caso de que ambos trabajen (art. 48. f)
EBEP).

A diferencia de la regulacién descrita, en el
art. 37.4 ET se permite la acumulacién en jor![
nadas completas, en los términos previstos
en la negociacion colectiva, o en el acuerdo al

42 DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M2.: «El principio de
igualdad...», Ob. cit., pag. 236.

que llegue con el empresario respetando, en
su caso, lo establecido en aquélla.

— Por nacimiento de hijos prematuros o
que por cualquier otra causa deban permanel]
cer hospitalizados a continuacion del parto.
La reduccién de la jornada del funcionario o
la funcionaria serd de hasta un méaximo de
dos horas, con la disminucién proporcional de
sus retribuciones (art.48. 1.g) EBEP).

En sentido similar se regula esta causa de
reduccién de jornada en el art. 37. 4 bis ET,
sefialando un maximo de dos horas de reduc!
cién de la jornada y la disminucién salarial
correlativa. No obstante, el ET prevé la posil]
bilidad de que se produzca la ausencia al tralJ
bajo con el limite de una hora, mientras que
ese limite se eleva a dos horas, cuando estal’
mos ante la regulacién del EBEP.

— Por razones de guarda legal, cuando el
funcionario tenga el cuidado directo de algiin
menor de 12 anos, de persona mayor que
requiera especial dedicacién, o de una persol |
na con discapacidad que no desemperie activil
dad retribuida. También en este supuesto, se
produce la disminucién de las retribuciones
en proporcién al tiempo de jornada de trabajo
reducido (art. 48. 1.h) EBEP).

Segun el art. 37.5 ET, el menor no serd
mayor de ocho afios salvo que tenga deficien!(]
cia fisica, psiquica o sensorial. La disminul]
cién del salario en este caso tiene establecido
un limite minimo de 1/8, y uno maximo de la
mitad de la duracién de la reduccion de la jor(
nada de trabajo.

El art. 30.1 letra g) LMRFP es modificado
por la Disp. Adicional 19* Diez LOI, incorpol]
rando el mismo contenido que el previsto por
el art. 48.1 h) EBEP antes analizado.

— Por el cuidado directo de un familiar,
hasta segundo grado de consanguinidad o
afinidad, que por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo y
no desemperie actividad retribuida. La reducl]
cién de la jornada afecta proporcionalmente a
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la reduccién de las retribuciones del funciol!
nario publico (art. 48.1. h) EBEP).

En este caso, el art. 37.5 ET prevé la dis[l
minucién proporcional del salario entre, al
menos un tercio, y un maximo de la mitad de
la duracién de dicha reduccion.

— Por el cuidado de un familiar de primer
grado, por razones de enfermedad muy grave,
el funcionario tendra derecho a solicitar una
reduccion de hasta el 50% de la jornada labol]
ral, con caracter retribuido y por el plazo
maximo de un mes. Si el mismo hecho caul
sante generase el derecho a la reduccién de
mas de un titular, el tiempo de disfrute de esa
reduccioén se puede prorratear entre los citall
dos titulares respetando, en todo caso, el plal]
7o maximo de un mes (art. 48.1.1) EBEP).

Este hecho causante de la reduccién de jor[
nada no aparece establecido en el ET, pero si
en el art. 30.1.g bis) LMRFP, anadido por la
Disp. Adicional 19* Once LOI, que incorpora
el mismo contenido que el EBEP.

2.8. Derecho a recibir proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud
en el trabajo

Uno de los principios rectores de la politica
social y econdémica de los establecidos en la
Constitucion, recoge el mandato constitucioll
nal a los poderes publicos para que velen por
la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2
CE). En cumplimiento de dicho mandato, se
aprob¢ la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales (en adelante,
LPRL), que define su objeto en el art. 2, como
el de «promover la seguridad y la salud de los
trabajadores mediante la aplicacién de medil]
das y el desarrollo de las actividades necesal]
rias para la prevencién de riesgos derivados
del trabajo».

La LPRL incluye dentro de su ambito de
aplicacién no solo las relaciones laborales
reguladas en el ET, sino también las de caracl |

ter administrativo o estatutario del personal

al servicio de las Administraciones Publicas,

aunque prevé para estos ultimos, la posibilil]
dad de incorporar peculiaridades en la propia

Ley o en sus normas de desarrollo (art. 3.1

LPRL). En este sentido, conviene destacar los

siguientes aspectos:

+ La adaptacion de la normativa general
de la AGE se ha llevado a cabo princil]
palmente a través del RD 67/2010.

+ Las materias que contienen la adaptal
cién de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales en el ambito de la
AGE tienen relacion con el Plan Global
de Prevencién de Riesgos Laborales, la
participacién y representacion de los
trabajadores, organizaciéon de la prel]
vencion, control y responsabilidades.

* Es preciso tener presente ademads el
Acuerdo Administraciéon-Sindicatos
sobre adaptaciéon de la normativa de
prevencion de riesgos laborales (Resolull
cién de 23 de julio de 1998).

* Determinadas actividades quedan
excluidas de la normativa general (art.
3.2 LPRL): policia, seguridad y resguar(]
do aduanero, servicios operativos de
proteccién civil y peritaje forense en los
casos de riesgo grave, catastrofe o calal
midad publica, Fuerzas Armadas y actil]
vidades militares de la Guardia Civil*3.

+ La Estrategia Espafiola de Seguridad y
Salud en el trabajo 2007-2012 ha senall
lado la necesidad de mejorar la eficacia
de la prevencién de riesgos laborales en
el marco de las Administraciones Publil]
cas, ademas de expresar que resulta
imprescindible la implicacién de los
empleados publicos en el disefio y des!]
arrollo de la accién preventiva.

4 Los Capitulos lIl, V'y VII LPRL han de aplicarse de
acuerdo con lo previsto en la regulacién especifica mili[]
tar (Disp. Adic. 92 LPRL).
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La AGE tiene el deber de garantizar la
seguridad y la salud de los empleados publil]
cos a su servicio en todos los aspectos relaciol]
nados con el trabajo. A estos efectos, en el
marco de sus responsabilidades, debe prevel]
nir los riesgos laborales mediante la integral]
ci6n de la actividad preventiva y la adopcion
de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccién de la seguridad y la salud de sus
empleados publicos.

La prevencion de riesgos laborales que llel]
ve a cabo la AGE ha de incorporarse al sistel!
ma general de gestién del que disponga la
misma, tanto en el conjunto de sus actividall
des como en todos lo niveles jerarquicos de la
misma, mediante la implantacién y aplicacion
de un plan de prevencion de riesgos laborales.

En el plan de prevencién de riesgos laborall
les, la AGE debe incluir la estructura organil]
zativa, las responsabilidades, las funciones,
las practicas, los procedimientos, los procesos
y los recursos necesarios para realizar la
accion de prevencién de riesgos. Dicha infor[]
macién ha de estar disponible para la autoril |
dad laboral, las autoridades sanitarias y los
representantes de los trabajadores (arts.
3.3.a,.b, .dy .e RD 67/2010).

2.9. Jornada, permisos y vacaciones

En el art. 56 LOI se establece un mandato
para que el legislador disponga un régimen
de excedencias, reducciones de jornada, per(]
misos u otros beneficios con el fin de proteger
la maternidad y facilitar la conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral, ademés del
mandato especifico para reconocer un permil]
so de paternidad.

El mandato al legislador se cumple en la
propia Ley y en el EBEP. Por su parte, la Dis(]
posicién Adicional 19% LOI incluye las modifil]
caciones necesarias que deben ser introducil
das en el régimen juridico aplicable a la fun(]
cién publica. Dicha normativa general para
los empleados publicos de la AGE y de los

demds organismos publicos vinculados o
dependientes de ella, se entendera completal]
da con las mejoras que puedan derivarse de
los acuerdos alcanzados por la Administrall
cién mencionada y por los organismos publil]
cos senalados, con los representantes del per(]
sonal al servicio de la Administracién Pablil]
ca. El legislador se refiere, por ejemplo, al IT
Convenio Colectivo Unico.

El art. 14.m) EBEP reconoce el derecho a
las vacaciones, descansos, permisos y licenl]
cias*,

2.9.1. La jornada

Para los funcionarios puablicos, la jornada
la establecera la Administracion Publica a la
que pertenezcan, como sefiala el art. 47
EBEP, tanto si se trata de una jornada genel]
ral, o de jornadas especiales de trabajo. Taml[]
bién seran las Administraciones quienes
decidan si la jornada sera a tiempo completo
o parcial.

Por su parte, el art. 37.1.m) EBEP se refiel]
re a que son materia de negociacion colectiva
«las referidas a calendario laboral, horarios,
jornadas, vacaciones, permisos, movilidad
funcional y geografica, asi como los criterios
generales sobre la planificaciéon estratégica
de los recursos humanos, en aquellos aspecl]
tos que afecten a condiciones de trabajo de los
empleados publicos».

En materia de relaciones laborales, el art.
34 y siguientes del ET contiene una regulall

4 Aln no se ha elaborado la Guia Practica para la
aplicacion de los permisos y licencias en el ambito de la
Administracién General del Estado. Su elaboracién se
prevé en el art. 7.a) sobre permisos, de la Resolucién de
21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la
Administracién Piblica por la que se publican las Ins[]
trucciones, de 5 de junio de 2007, para la aplicacién del
Estatuto Basico del Empleado Piblico en el &mbito de la
Administracién General del Estado y sus organismos
publicos.
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cién pormenorizada de normas que se consil]
deran minimas indisponibles en perjuicio del
trabajador.

2.9.2. Los permisos

El EBEP se ocupa de los permisos en dos
articulos distintos: el art. 48 EBEP esta dedil
cado a los permisos con caracter general, e
incluye los permisos por fallecimiento, accil]
dente o enfermedad grave de un familiar, y
por lactancia de un hijo menor de 12 meses.

Por su parte, el art. 49 EBEP regula los
permisos especificos, que engloba bajo el titulJ
lo «permisos por motivos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral y por razén
de violencia de género», disponiendo el régil]
men juridico del permiso por parto, por adopl
cién o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple; el permiso por paternil]
dad, y, por ultimo, el permiso por razén de
violencia de género sobre la mujer funcionall
ria.

— Por fallecimiento, accidente o enfermel]
dad grave de un familiar dentro del primer
grado de consanguinidad o afinidad. Se trata
de un permiso de tres dias hdbiles, que se ele[]
van a cinco dias habiles cuando implique des[]
plazamiento (art. 48.1.a) EBEP). Este
supuesto se incorpora como letra a) bis del
art. 30.1 LMRFP, y, como hemos sefialado, ya
esta previsto en el EBEP, con lo que se produl]
ce una reiteracién normativa.

— Por fallecimiento, accidente o enfermel]
dad grave de un familiar dentro del segundo
grado de consanguinidad o afinidad. En este
caso, el permiso es de dos dias habiles, o de
cuatro en caso de requerir desplazamiento
(art. 48.1.a) EBEP). De nuevo nos encontral]
mos ante la reiteracién normativa a la que
antes haciamos referencia.

En el art. 37.3.b) ET, este permiso es de
dos dias naturales (o cuatro, si requiere des(]
plazamiento) incluyendo hasta parientes de

segundo grado, y dentro de los hechos caull
santes incluye también el nacimiento de hijo,
asi como la hospitalizacién o la intervencion
quirdrgica sin hospitalizacién que precise
reposo domiciliario.

— Por lactancia de un hijo menor de 12
meses. Por esta causa, se genera el derecho a
un permiso de una hora diaria de ausencia
del trabajo, que podra dividir en dos fracciol
nes. Este derecho podra ser sustituido por
una reduccién de jornada, como hemos senal
lado. Del mismo modo, la funcionaria puede
solicitar la sustitucién del tiempo de lactan!
cia por un permiso retribuido por acumulal
ci6n de las jornadas completas del tiempo
correspondiente, e incrementado proporciol
nalmente en caso de parto multiple (art. 30.f)
LMRFP).

El permiso por lactancia previsto en el art.
37.4 ET exige que se trate de un hijo menor de
nueve meses, por lo que la regulacién del per]
miso para los funcionarios publicos es mas
favorable que para los trabajadores por cuenl]
ta ajena, ademés de permitir una mayor fle[]
xibilidad en su aplicacién practica®®.

2.9.8. Las vacaciones

En el art. 59 LOI se establece la garantia
en favor de la empleada publica al servicio de
la AGE o de alguno de los organismos pablil]
cos vinculados o dependientes de ella, de su
derecho a disfrutar de las vacaciones en
fecha distinta, aunque haya terminado el
afio natural al que correspondan, siempre y
cuando el periodo de vacaciones haya coincil |
dido con algunas de las situaciones siguien!|
tes:

— Incapacidad temporal derivada del
embarazo, parto o lactancia natural.

4> DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M2.: «El principio de
igualdad...», Ob.cit., pag. 238.
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— Permiso de maternidad, o su ampliall
ci6n por lactancia.

— Permiso de paternidad.

De este modo, las situaciones mencionadas
reciben un tratamiento idéntico en materia
de vacaciones. Pero el legislador deja fuera
los supuestos de suspensién del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo y por
riesgo durante la lactancia natural?®,

Ademas de la presente garantia se permil]
te su mejora mediante los acuerdos suscritos
entre la AGE o los organismos publicos vin[J
culados o dependientes de ella, con la reprel]
sentacion de los empleados y empleadas al
servicio de la Administraciéon Publica. En
este sentido, el art. 45.3 II del Convenio
Colectivo Unico establece el derecho a acul’
mular el periodo de disfrute de vacaciones
junto con el permiso de maternidad, lactan(]
cia, paternidad, adopcién y acogimiento, aun
habiendo expirado ya el afio natural al que
corresponda tal periodo. Se afiade para el
supuesto de baja por maternidad que se intel]
rrumpa el periodo vacacional coincidente con
la situacién de baja, de modo que pueda disl]
frutarse de las vacaciones una vez haya con!]
cluido el periodo del permiso por maternidad.

Por tanto, la negociacién colectiva en el
ambito de la AGE se habia adelantado par(]
cialmente al contenido ahora previsto en el
art. 59 LOI. El contenido del art. 45.3 II del
Convenio Colectivo Unico no hace sino refle(’
jar lo ya establecido en el Plan Concilia.

Desde otro punto de vista, conviene hacer
mencién de la doctrina jurisprudencial estal]
blecida en la STSJCE de 18 de marzo de

46 Como se senala en MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) y
SANCHEZ-URAN AZARA, Y. (Coord.): Igualdad de mujeres y
hombres..., Ob. cit., pag. 400. En este sentido, el legisla[]
dor esta exigiendo que se haya provocado un dafo efecf]
tivo, y no sélo un riesgo, para la gestante o para la
madre, que les hace encontrarse en situacion de incapal]
cidad temporal.

2004*", que es acogida, de este modo, por el
art. 59 LOI, como también por el art. 38.3 par.
2° ET (en virtud de la Disposicién Adicional
11* Seis LOI). Con anterioridad a los textos
legales mencionados, la doctrina del TSJCE
habia sido asumida por el Tribunal Suprel]
mo*8, y més recientemente por la STC
324/2006, de 20 de noviembre, que ha reconol]
cido esta garantia en el disfrute del derecho a
las vacaciones de una trabajadora una vez
finalizado el permiso por maternidad.

Tanto el art. 58 LOI, el art. 38.3 par. 2° ET,
como el TC y el TS aceptan expresamente la
jurisprudencia comunitaria sobre esta matel
ria*®, jurisprudencia que ahora se ve ampliall
da, a los supuestos de incapacidad temporal
por embarazo, parto, y lactancia natural.

Respecto de la duracion de las vacaciones
en estos supuestos, el TJUE entiende que debe
prevalecer el derecho nacional frente al estall
blecido en la Directiva 93/104/CEE®, que sea
mas favorable a los intereses del trabajador.

Por su parte, el art. 58 LOI va més all4, y
amplia los supuestos reconociendo el derecho
al disfrute de las vacaciones, no s6lo ante los

47 TJCE 2004, 69,

48 STS 10 noviembre 2005 (R) 2005, 10084).

49 STJCE 18 marzo 2004, Asunto C-342/01, Merino
Gémez (TJCE 2004/69), relativo al disfrute de las vaca[]
ciones anuales en un periodo distinto del periodo de
permiso de maternidad. Vid. CHARRO BAENA, P: «Inci[]
dencia de la maternidad en el derecho a vacaciones.
Especial referencia a la STJCE de 18 de marzo de 2004,
asunto C-342/2001, Merino Gémez/Continental Indus[]
trias de Caucho», en SANCHEz TriGUEROS, C. (Dir.): La
presencia femenina en el mundo laboral: Metas y reali[]
dades. Aranzadi, Navarra, 2006. Vid. MARTINEZ MORENO,
C.: «Soluciones inesperadas en relacién con el derecho
al disfrute de vacaciones. En particular, sobre la coincif]
dencia del mismo con el permiso por maternidad.
Comentario a la sentencia del TJCE de 18 de marzo de
2004», AS n2 3, 2004.

0" Aunque la Directiva 93/104/CEE ha sido deroga[]
da por la actual Directiva 2003/88/CE, no obstante la
interpretacion que el TJCE realiza de los articulos men[]
cionados es trasladable en su totalidad a la nueva Direc[]
tiva, que los trascribe literalmente en sus preceptos.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93 129

-

SUMARIO >




130

INFORMES Y ESTUDIOS

ya senalados en el art. 38.3 par. 2° ET, sino
también ante los supuestos de acumulacién
en jornadas completas del periodo de lactan(]
cia, supuesto este ultimo que mejora la regul |
lacién del ET?!. Esta ampliacién trae como
consecuencia una disparidad de regimenes
juridicos en esta materia para los empleados
publicos, en funcién de si son funcionarios o
laborales, al aplicarse a los primeros la
ampliacion del art. 58 LOI, mientras que los
segundos sélo se benefician de lo dispuesto en
el art. 38.3 par. 2° ET.

En todo caso, el derecho a disfrutar de las
vacaciones en fecha distinta a la de las situall
ciones antes mencionadas, aunque haya ter(]
minado el afio natural al que correspondan,
no permite el disfrute en cualquier momento
de los dias de vacaciones que han coincidido
con los periodos de suspension de la relaciéon
de empleo, sino que han de ser disfrutadas al
finalizar esa suspension, esto es, cuando la
empleada publica se incorpora tras el periodo
de incapacidad temporal derivada del emball
razo, parto o lactancia natural o por el permil]
so de maternidad, o con su ampliaciéon por
lactancia, o por el permiso de paternidad?2.

2.9.4. Régimen de jornada, permisos
y vacaciones de los empleados
publicos laborales

Respecto del régimen de jornada de trabal]
jo, permisos y vacaciones del personal laboral

1 Como afirman MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) y SAN-
CHEZ-URAN AzANA, Y. (Coord.) Igualdad de mujeres y
hombres..., Ob. cit., pag. 401, se amplia, en consecuen[]
cia, el periodo de 16 semanas, como regla general, de
suspension de la relacién de trabajo en el nimero de
dias que correspondan por dicha acumulacién. En con[]
traste con esta situacion en el empleo publico, sin
embargo, en la relacién laboral comdn «al no tenerse en
cuenta esta posibilidad, si el periodo de vacaciones
coincide con el periodo de lactancia acumulada, no
podran disfrutarse las vacaciones en una fecha distinta».

2 MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) y SANCHEZ-URAN AZA-
NA, Y. (Coord.): Igualdad de mujeres y hombres..., Ob.
cit., pag. 401.

al servicio de las Administraciones Publicas,

se aplica lo dispuesto en el Capitulo V EBEP,

y en la legislacién laboral correspondiente

(art. 51 EBEP). En este sentido, es preciso
acudir al EBEP, en algunos supuestos; al ET,

en otros, y también al IT Convenio Colectivo

Unico. Este ultimo texto convencional ha

entrado en vigor con anterioridad a la LOI y
al EBEP, por lo que algunos contenidos son
menos favorables para los empleados publil]
cos laborales que los derivados del EBEP o
del ET modificados por la LOI. En todo caso,

destaca el esfuerzo de las partes negociadol

ras por incorporar las materias objeto de tral’
tamiento en el Plan Concilia.

Como ya hemos senialado, el art. 51 EBEP
prevé la aplicacién al personal laboral del
régimen de jornada, permisos y vacaciones
establecido en el propio EBEP y en la legislal
cién laboral correspondiente. Se plantea, en
este sentido, un problema aplicativo cuando
el permiso previsto en el EBEP prevé un
numero de dias de disfrute o requisitos disl
tintos respecto de los previstos en el ET.

2.9.5. La polémica aplicacion de los arts. 48
y 49 EBEP en relacion con el art. 51
EBEP

Bastante polémica han generado los arts.
48 y 49 EBEP, que regulan los permisos, el
primero, de los funcionarios; el segundo, los
que tienen su causa en la conciliacién de la
vida familiar, personal y laboral, y por razén
de violencia de género. El art. 48 EBEP opera
en defecto de legislacion aplicable, por lo que
su contenido tiene caracter subsidiario. Llall
ma la atencién que las condiciones que el art.
48 EBEP incluye son mucho més favorables
que las previstas en la legislacién laboral
(aunque la negociacién colectiva laboral en el
ambito publico consiga recortar las diferen!
cias), por ejemplo, por fallecimiento de un
familiar dentro del primer grado de consanl
guinidad o afinidad, se conceden tres dias
habiles de permiso, cuando el suceso se prol
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duzca en la misma localidad, mientras que
seran cinco dias hébiles cuando sea en distin[]
ta localidad.

Muy distinto es el contenido del art. 49
EBEP, porque comienza titulandose «permil]
sos por motivos de conciliacién de la vida per!(]
sonal, familiar y laboral y por razén de viol
lencia de género», y se sefiala que «en todo
caso se concederan los siguientes permisos
con las correspondientes condiciones minil]
mas», de forma que nos encontramos ante
normas minimas de derecho necesario no
reservadas a los funcionarios, sino aplicables
a todos los empleados publicos. De todos
modos, la regulacién que se establece de
dichos permisos es muy similar a la prevista
en la legislacién laboral, a excepcién de lo que
hemos analizado con anterioridad.

Con caracter general, podemos afirmar
que los permisos previstos en el EBEP estal]
blecen condiciones mejores para los empleal]
dos publicos laborales que las previstas en el
ET, tras la reforma de que es objeto por la
LOI. Esas mejoras se producen tanto en relal]
cién con nuevos permisos (por ejemplo, para
someterse a técnicas de reproduccién asistil]
da), como en cuanto al tiempo de disfrute de
los permisos (por ejemplo, respecto del permil]
so por paternidad).

En este contexto, la previsién del art. 51
EBEP sobre jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral, sefiala que
«se estara a lo establecido en este Capitulo y
en la legislacion laboral correspondiente».

Con el fin de evitar injustificados agravios
comparativos entre los dos colectivos de perl]
sonal al servicio de las Administraciones
publicas (funcionarios y laborales), el EBEP
entiende aplicables las previsiones anterior[]
mente comentadas, sobre jornada, permisos y
vacaciones, no sélo a los primeros sino taml(]
bién a los segundos. Pero afiade que también
sera aplicable a los empleados publicos labol]
rales, la legislacion laboral al respecto.

Se plantea, en este sentido, un problema
aplicativo cuando el permiso previsto en el
EBEP prevé un namero de dias de disfrute, o
requisitos distintos respecto de los previstos
en el ET, como sucede respecto del permiso
por paternidad, entre otros.

En relacién con la polémica a la que me
referia anteriormente, el art. 51 EBEP deter(]
mina que «para el régimen de jornada de tral]
bajo, permisos y vacaciones del personal labol]
ral se estara a lo establecido en este Capitulo
y en la legislacion laboral correspondiente».
Como el legislador se remite tanto al EBEP
como a la legislacién laboral, se plantea el
interrogante, de cudl de ellas se aplicaria con
preferencia, en caso de que los contenidos de
una y otra en materia de permisos, no coincilJ
dan sino que sean divergentes o contrarios.
Un sector doctrinal considera que la legislal]
cién laboral sélo se utilizaria de forma subsil |
diaria®?. No obstante, el art. 48 EBEP
comienza diciendo que «en defecto de la legisl]
lacion aplicable, los permisos y su duracién
serdan, al menos, los siguientes», y el titulo de
este articulo dice «Permisos de los funcional]
rios publicos». Por eso, otro sector doctrinal
considera que este articulo se aplicaria a los
empleados publicos funcionariales, pero no a
los laborales, que disponen de su propia norl]
mativa. Anade esta doctrina citada en segun!]
do lugar que tan solo en defecto de normativa
laboral, operaria el art. 48 en las relaciones
laborales de empleo ptblico®.

2.9.6. ELII Convenio Colectivo Unico

Por otro lado, se refiere a la cuestién de los
permisos el art. 47 IT Convenio Colectivo Unil]
co. Si la norma convencional establece un

53 MARTINEZ FONS: «La regulacién de la jornada de
trabajo, permisos y vacaciones del personal laboral de
las Administraciones publicas», en AA. VV: (DEL REY,
Dir.): Comentarios..., cit., pag. 637.

% ). M. LoPez GOMEZ: La relacién laboral especial.. .,
cit., pag. 240.
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mejor derecho, tiene preferencia de aplicall
cién sobre el contenido legal, en virtud del
principio de norma més favorable.

En ocasiones, como por ejemplo en el per(]
miso por fallecimiento, accidente o enfermel]
dad graves de un familiar, nos encontramos
con que el art. 37.3.b) ET no distingue maés
que dos dias (o cuatro, en caso de desplazal]
miento), en favor de los parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Por su parte, tanto el art. 48.1.a) EBEP como
el art. 47.c) IT Convenio Colectivo Unico prel]
vén tres dias habiles (cinco, en caso de des[
plazamiento) en casos de muerte, accidente o
enfermedad graves u hospitalizacion del conl]
yuge o pareja de hecho acreditada o de un
familiar dentro del primer grado de consanl]
guinidad o afinidad; el tiempo de disfrute
queda rebajado en el art. 47.d) II Convenio
Colectivo Unico a dos dias habiles (cuatro, en
caso de desplazamiento) para los familiares
hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad. De modo similar podemos referir!(]
nos al permiso por lactancia de un hijo menor
de doce meses, previsto en el 48.1.f) EBEP,
que se reduce, reconociéndose por lactancia
de un hijo menor de nueve meses, en el caso
del 37.4 ET.

En estos supuestos, debemos acudir al
principio de la norma més favorable, para
seleccionar el contenido més ventajoso para
el empleado publico laboral. De este modo,

seria aplicable con preferencia el art. 48.1.a)
y f) EBEP.

2.10. Derecho a la jubilacién

El EBEP introduce novedades en materia
de jubilacién, ademaéas de las que incluye
sobre las causas de extincién o pérdida de la
relacién de servicio de los funcionarios publil]
cos. En este sentido, el art. 67.1 EBEP estal
blece las distintas modalidades de jubilacién
de los funcionarios, esto es, voluntaria, forzol]
sa, por declaraciéon de incapacidad permall
nente, asi como la jubilacién parcial.

La jubilacién forzosa se prevé a los sesenta

y cinco anos de edad, siendo declarada de ofil]
cio. Se establece la posibilidad de que se puel

da solicitar la prolongacion de la permanen(]
cia en el servicio activo como maximo hasta

los setenta anos de edad®, en los términos

previstos en las Leyes de Funcion Pablica que

se dicten en desarrollo del EBEP.

Se mantiene la posibilidad prevista en el
art. 39.4 LFCE de 1964, que el EBEP no dero!|
ga expresamente, de prorrogar el servicio
activo hasta que el funcionario alcance el
minimo de servicios computables para causar
haberes pasivos de jubilacién.

No obstante, la norma general sefialada
sobre la jubilacién forzosa no es aplicable a
aquellos funcionarios que tengan normas
estatales especificas de jubilacién, como es el
caso de la carrera judicial o el personal milil]
tar.

Tanto la jubilacién voluntaria como la
jubilacién parcial se producen a solicitud del
funcionario, cuando cumpla los requisitos y
condiciones establecidos en el Régimen de
Seguridad Social que le sea aplicable. En este
punto, existen distintas reglas segiin la rama
juridica que analicemos:

— El art. 28.2.b) Ley de Clases Pasivas del
Estado recoge la regla general de que el
solicitante tenga cumplidos sesenta
anos y reuna treinta de servicios efectil ]
vos.

— El art. 161.3 TRLGSS exige haber cum!}
plido sesenta y un afos y treinta de cotil]
zacién efectiva.

Por su parte, el EBEP prevé que por Ley de
las Cortes Generales y en el marco de la plalJ
nificacién de los recursos humanos se puedan

5 De lo dispuesto sobre la edad de jubilacién forzo[]
sa, quedan exceptuados los colectivos de funcionarios
que dispongan de normas estatales especificas de jubila[]
cién.
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establecer, excepcionalmente, condiciones
especiales para la jubilacién voluntaria (art.
67.2 EBEP).

Resulta novedosa la referencia a la jubilal]
cién parcial en la legislaciéon béasica de funl]
cién publica; no asi en la legislacion de Segul]
ridad Social, puesto que el art. 166 TRLGSS
prevé dicha posibilidad, cuando se cumplan
los requisitos para la jubilacién o todos ellos
salvo la edad, siempre que falten cinco afos o
menos para alcanzarla. El jubilado parciall]
mente mantiene el puesto de trabajo, pero
sus retribuciones son reducidas.

Por lo que se refiere a la jubilacién por incall
pacidad permanente, procede si esa incapacil]
dad es declarada para el ejercicio de las funl]
ciones propias del cuerpo o escala donde tral’
baja el funcionario, o bien por el reconocil]
miento de una pensién de incapacidad permal]
nente absoluta o incapacidad permanente
total en relacion con el ejercicio de las funciol]
nes de su cuerpo o escala. Esta modalidad de
jubilacién no experimenta variaciones respecl
to de lo previsto con anterioridad al EBEP.

Por tultimo, el art. 67 guarda relaciéon con
la Disposiciéon Adic. 6° EBEP, que obliga al
Gobierno a presentar en el Congreso de los
Diputados un estudio sobre los distintos regil|
menes de acceso a la jubilacién de los funciol
narios que contenga recomendaciones para
asegurar la no discriminacién entre colectil]
vos con caracteristicas similares y la convell
niencia de que se amplie la posibilidad de
acceder a la jubilacién anticipada de determil]
nados colectivos.

2.11. Derecho a las prestaciones
de la Seguridad Social

En virtud del art. 7.1.c) TRLGSS, los fun!!
cionarios publicos (civiles y militares) que
ejerzan su actividad en territorio nacional
estan comprendidos en el Sistema de la SegulJ
ridad Social a efectos de las prestaciones de
modalidad contributiva. El art. 10.2.d)
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TRLGSS prevé que dichos funcionarios publil]
cos disfrutardn de un Régimen Especial,
necesitando de una Ley especifica que se dicl |
te al efecto (art. 10.3 TRLGSS). La normativa
basica al respecto la constituye el Texto
Refundido de la Ley de Clases Pasivas del
Estado (aprobado por RD Legislativo
670/1987, de 30 abril).

Los derechos de Seguridad Social que se
reconocen a los empleados publicos son los
previstos en lo siguientes regimenes:

2.11.1. El Mutualismo administrativo

El Mutualismo administrativo incluye las
mutualidades obligatorias de la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado
(MUFACE), la de los funcionarios militares,
que es el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas (ISFAS), y la de los funcionarios de
la Administracién de Justicia, que es la
Mutualidad General Judicial MUGEJU).

Las prestaciones reconocidas a los benefil]
ciarios de MUFACE son las recogidas por el
RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el
que se aprueba el TRLSS de los Funcionarios
Civiles del Estado, y que incluye las siguienl!
tes prestaciones: asistencia sanitaria, subsil]
dio por incapacidad temporal, prestaciones
recuperadoras por incapacidad permanente
total, absoluta y gran invalidez, prestaciones
para la remuneracién de la persona encargal|
da de la asistencia al gran invalido, indemnil
zaciones por lesiones, mutilaciones o deformil
dades, causadas por enfermedad profesional
en acto de servicio o como consecuencia del
mismo, Servicios Sociales, asistencia social
en situaciones de necesidad, prestaciones
familiares por hijo a cargo minusvalido, y
ayudas econémicas en caso de parto multiple.

2.11.2. Elrégimen de Clases Pasivas
del Estado

Respecto a las prestaciones de las Clases
Pasivas del Estado, reguladas en virtud del
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Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas
del estado (LCPE, aprobado por RD Legislatil]
vo 670/1987, de 30 de abril), se trata de presl]
taciones de caracter econémico, destacando
fundamentalmente las pensiones de jubilal]
cién, incapacidad y muerte y supervivencia.

El ambito personal de aplicaciéon de este
régimen de Clases Pasivas est4 previsto en el
art. 2 LCPE, que incluye, principalmente, a
los funcionarios de carrera de caracter civil
de la Administracién del Estado, el personal
militar de carrera, los funcionarios de carrera
de la Administracién de Justicia, de las Corl]
tes Generales, de otros 6rganos constituciol]
nales o estatales si lo prevé su legislacién
reguladora, el personal transferido a las
Comunidades Auténomas; el personal en
practicas pendiente de incorporacién definitil]
va, los ex miembros del Gobierno y otros ex
altos cargos a los que se refiere el art. 51
LCPE (entre otros, los Presidentes del Tribul]
nal Supremo, Tribunal Constitucional y el
Defensor del Pueblo).

2.12. Los derechos fundamentales
de los empleados publicos
reconocidos en el art. 14 EBEP

2.12.1. Aspectos generales

La celebraciéon de un contrato de trabajo
no implica la privacién para el trabajador de
los derechos que la Constitucién le reconoce
como ciudadano®®, pero puede condicionar su
ejercicio®”, de modo que manifestaciones de
esos derechos que, en otro contexto, pudieran
ser legitimas, no tienen por qué serlo dentro
del Ambito de esa relacién contractual®®.

56 SSTC 197/1998, de 13 de octubre (F) 29),
151/2004, de 20 de septiembre (FJ 79).

57 SSTC 6/1988, de 21 de enero (F) 62), 186/1996, de
25 de noviembre (F) 39), 80/2001, de 26 de marzo (F) 39).

58 SSTC 99/1994, de 11 de abril (FJ 42), 94/1995, de
19 de junio (F) 59), 197/1998, de 13 de octubre (F) 29),
151/2004, de 20 de septiembre (FJ 79).

Ello es debido a que la insercién en la orgall
nizacién ajena empresarial modula los derel]
chos fundamentales que incumben al traball
jador como ciudadano, aunque solo sea en la
medida estrictamente imprescindible para el
correcto y ordenado desenvolvimiento de la
actividad productiva®®; de igual modo, esa
modulacién ha de ser proporcional y adecuall
da a la consecucion de los legitimos intereses
empresariales®’. La diferencia entre los
empleadores privados y los publicos se puede
constatar en que los segundos estdn méas com![
prometidos que los primeros en el respeto a
los derechos de la persona del trabajador, ya
que sobre ellos pesa tanto la obligacion de
abstencion a la hora de permitir su ejercicio,
como el deber de proteccién y promocién de
los mismos.

No obstante, la problematica respecto de
los derechos fundamentales y su ejercicio es
bastante similar en el ambito del empleo
publico, si la comparamos con la que se prol]
duce en las relaciones laborales privadas,
pero con los matices que veremos.

El principio de autonomia de la voluntad
de las partes de la relacién laboral ofrece un
campo de libertad de los sujetos de la relall
cién, que se matiza con los limites previstos,
como el principio de no discriminacién por
razén de nacimiento, origen racial o étnico,
género, sexo u orientaciéon sexual, religion o
convicciones, opinién, discapacidad, edad o
cualquier otra condicién o circunstancia per(]
sonal o social», como senala el art. 17.1 ET.
Este principio también esta previsto en el art.
14.1 EBEP para todos los empleados publicos,
por lo que tanto los laborales como los funciol
narios se encuentran dentro de su ambito
subjetivo de aplicacién, como todo ciudadano
al que se aplica el art. 14 CE.

59 SSTC 99/1994 (F) 49), de 11 de abril, 186/1996,
de 25 noviembre (F) 39), 126/2003, de 30 de junio (F)
49),

60 SSTC 20/2002, de 28 enero (F) 42), 213/2002, de
11 de noviembre (F) 79).
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No sucede lo mismo con el principio de
igualdad ante la Ley y en la aplicacién de la
Ley, establecido en el art. 14 CE, que no es
extensible al A&mbito privado de las relaciones
individuales, sino més bien a las relaciones
de caracter publico, al obligar a excluir las
diferencias de trato arbitrarias en la regulal]
cién de los supuestos legales y en la aplical]
cién de la normas, lo que sefiala como princilJ
pales destinatarios de la obligacién de cuml]
plir este principio, a los poderes publicos, y
dentro de estos, fundamentalmente al legis[]
lador y a los érganos encargados de aplicar
las leyes®!.

En el ambito de las Administraciones
publicas, el principio de eficacia puede justifil ]
car tratos diferenciados que incentiven el tral
bajo del personal, pero si concurren los requill
sitos de la justificacion, razonabilidad y prol]
porcionalidad de dichas medidas singulares,
se permitird la adopcién por la Administrall
cién, de dichas medidas, que no seran califil]
cadas de arbitrarias.

En todo caso, el margen de autonomia que
disfruta la Administracién a la hora de la
determinacién de las condiciones de trabajo
de los empleados publicos laborales, estable[]
ciendo las mejoras que hemos sefialado, ha de
observar mas limites que en el sector privado,
puesto que el principio de igualdad rige mas
intensamente junto a la prohibicién de arbil]
trariedad.

Desde otro punto de vista, como estamos
viendo a lo largo del andlisis del art. 14
EBEP, el legislador ha intentado homogeneil
zar las condiciones laborales de todos los
empleados publicos, pero, aun asi, sus inten!(]
tos se han visto frustrados por las diferencias
entre los dos regimenes juridicos funcionarial
y laboral, en cuanto a que los empleados
publicos sometidos a una u otra rama juridica
tienen diferencias en muchos aspectos, como

61 ). M. Lopez GOMEZ: La relacién laboral especial...,
cit., pag. 244.

que han ingresado en la Administracién de
distinto modo, tienen distinta jornada, distin[]
tos permisos, etc.

2.12.2. Derecho a la no discriminacion
por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, género, sexo
u orientacion sexual, religion
o0 convicciones, opinion,
discapacidad, edad o cualquier
otra condicion o circunstancia
personal o social

Con la incorporacién de este derecho en el
art. 14 EBEP se trasponen, en la normativa
estatal sobre funcién publica, las previsiones
de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o
étnico, la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al estall
blecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion;
y la Directiva 2002/73/CE para la igualdad
entre hombres y mujeres en relacién con el
acceso al empleo, a la formacién y a la promol’|
cién profesionales y a las condiciones de trall
bajo.

Para profundizar en la efectividad de este
derecho, la Disposicion Adicional 8 EBEP
prevé que las Administraciones Publicas
estan obligadas a respetar la igualdad de tral
to y oportunidades en el ambito laboral, de
modo que han de adoptar medidas que estén
enfocadas a evitar toda discriminacién labo!]
ral entre mujeres y hombres. A este mismo
objetivo se dirige el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres (2008-2011).

No obstante, conviene recordar que se conl]
sidera legitima desde el punto de vista constil|
tucional del principio de igualdad, aquella
normativa o aquel acto de los poderes publil |
cos que incluya condicionamientos diferenl]
ciales y regule efectos o consecuencias juridi-
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cas distintas que pretendan favorecer una
equiparacion material en el puesto de traball
jo%2. Lo que no resulta constitucionalmente
licito es determinar el régimen juridico de
una relacién laboral en funcién, solamente,
del sexo de los trabajadores, salvo que sea
una circunstancia factica relevante en la aplilJ
cacién de las normas®?,

2.12.8. Libertad de expresion

La Constitucién reconoce en su art. 20.1 el
derecho de los ciudadanos a expresar librel
mente los pensamientos, ideas y opiniones,
asi como el derecho a comunicar o recibir
libremente informacién veraz.

La libertad de expresiéon comprende la cril]
tica de la conducta de otro, aun cuando la
misma pueda disgustar o molestar a quien se
dirige%4. Mientras que las opiniones vertidas
en el ejercicio de la libertad de expresion no
requieren de la prueba de la veracidad, sin
embargo, en el ejercicio de la libertad de
informacion si es necesario adoptar la necesall
ria diligencia en la btisqueda de lo cierto. No
obstante, la veracidad de la informacién no es
sinénima de la verdad objetiva o incontestal]
ble de los hechos®.

En virtud de la STC 243/1997, de 25
noviembre (FJ 1°), el valor preponderante de
las libertades del art. 20 CE solo puede ser
apreciado y protegido cuando aquéllas se ejer(]
citen en conexién con asuntos que son de intel |
rés general, por la materias a que se refieren 'y
por las personas que intervienen, y contribull
yan a la formacién de la opinién puablica.

62 STC 166/1988, de 26 septiembre (F) 29).

63 STC 28/1992, de 9 marzo (F) 29).

64 STC 20/2002, de 28 de enero (F) 49), 189/1999.
No obstante, la critica no puede amparar «el derecho al
insulto» (SSTC 148/2001, 105/1990, 172/1990)..

5 SSTC 6/1988, de 21 enero (F) 59), 197/1998, de
13 octubre (FJ 52), 139/1995, de 26 septiembre,
6/1996, de 16 de enero, 21/2000, de 31 enero (F) 59),
126/2003, de 30 junio (FJ 49).

En el artr. 14.k EBEP no se menciona el
derecho de informacién, lo que ha sido relall
cionado con el art. 53.12 EBEP, en el sentido
de que este ultimo fija como un principio ético
del empleado publico el deber de mantener la
debida discrecién sobre los asuntos que
conozca por razén de su cargo, no pudiendo
utilizar esa informacién en su propio benefil
cio o en el de terceros, ni en perjuicio del intel
rés publico®®.

En el ambito de las relaciones laborales, la
libertad de expresiéon posee limitaciones
especificas derivadas de la propia relacion
laboral, mas alla de las genéricas contenidas
en el art. 20.4 CE®". En concreto, el ejercicio
de dicha libertad debe desarrollarse conforme
a las exigencias de la buena fe%8, para que no
se convierta en una utilizacién ilicita o abusil]
va del ejercicio del derecho®.

El mandato de que la Administraciéon
Publica ha de servir con objetividad los intel]
reses generales (art. 103.1 CE), como tam/]
bién que se trate de una informacion de reliel]
ve publico o la trascendencia publica constil]
tuyen factores fundamentales a la hora de
ponderar el deber de buena fe en el ejercicio
de la libertad de expresion. No obstante, el
Tribunal Constitucional ha destacado la
innecesariedad de la diferenciacién a priori
entre personal laboral o funcionarial, cuando
se trata de ejercer la libertad de expresion en
el Ambito de las Administraciones Publicas,
porque se entiende que lo decisivo es el caracl
ter de «servicio publico» que concurre tanto
en las relaciones funcionariales como en las
laborales con las Administraciones Publicas.

Unidos a los anteriores, se sitian otros fac!
tores, como el «animus nocendi» o intenciéon
del empleado publico de danar y desprestil!

66 ). M. Lorez GOMEZ: La relacién laboral especial...,
cit., pag. 250.

67 STC 1/1998, de 12 enero (F) 39).

68 SSTC 1/1998, de 12 enero (F) 39), 204/1997, de
25 noviembre (FJs 32y 49).

69 STC 88/1985, de 19 julio (F) 29).
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giar al empleador, poner en entredicho publil]
camente la autoridad de los superiores jerar(]
quicos, o poner en compromiso el buen funciol
namiento del servicio, ademas de la necesaria
disciplina. Todos estos elementos son relel
vantes cuando se esta valorando si se ha res!|
petado la buena fe contractual o si se ha
sobrepasado el &mbito de ejercicio licito de la
libertad de expresién.

Ademas de los limites de todo ciudadano
en el ejercicio de este derecho fundamental, el
funcionario tiene fijados otros limites, puesto
que el grado de jerarquizacién y de disciplina
interna suponen factores, entre otros, que
han de ser apreciados para comprobar si se
ha producido una transgresién de los limites
en el ejercicio de ese derecho al ponerse en
entredicho la autoridad de sus superiores
jerarquicos, o al comprometer el buen funciol’
namiento del servicio”.

Requiere especial atencién el ejercicio de
la libertad de expresién por los representanl]
tes sindicales, porque a esa libertad se une el
derecho fundamental a la libertad sindical, lo
que exige una proteccién prioritaria frente a
los intereses empresariales’. De ahi se deri]
va la legitimidad de algunas expresiones que,
aunque puedan dafar la sensibilidad de
algunas personas, estén emitidas en una
situacion de conflicto entre los representan!]
tes sindicales y la empresa™.

Por otro lado, la libertad de expresion se
limita en su ejercicio cuando los funcionarios
son miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, o miembros de las
Fuerza Armadas™; y para los empleados

70 CasTILLO BLaNco, F.: «Los derechos individua[]
les...», cit., pdg, 145. STC 29/2000.

71 SSTC 81/1983, 29/2000.

72 SSTC 186/1996, de 25 noviembre, 104/1997, de
25 noviembre, 197/1998, de 13 de octubre, 241/1999,
de 20 noviembre, 213/2002, de 11 noviembre.

73 STC 198/2004, de 15 noviembre.

74 SSTC 241/1999 y 29/2000.

laborales, cuando la moral, el orden publico o
la seguridad nacional lo requieran”.

2.12.4. Derecho a la intimidad, orientacion
sexual, propia imagen y dignidad

El art. 14.h EBEP garantiza a los empleall
dos publicos el respeto de su intimidad, orien(]
tacién sexual, propia imagen y dignidad en el
trabajo, especialmente frente al acoso sexual
y por razén de sexo, moral y laboral, en térl[]
minos similares al art. 4.2.e ET"8, preceptos
que traen su causa del art. 18.1 CE, que reco!|
noce y garantiza el derecho al honor, a la intilJ
midad personal y familiar y a la propia imal]
gen. Se trata de derechos de la personalidad,
por lo que tienen cardcter irrenunciable,
inalienable e imprescriptible™.

El derecho a la intimidad de la persona
deriva de la dignidad reconocida como derel]
cho fundamental en el art. 10 CE, como el
derecho a un ambito propio y reservado fren(]
te a la accidn y el conocimiento de los demas,
considerandose que en el lugar de trabajo se
ejerce el derecho a la intimidad’®. Puede
haber restricciones al derecho a la intimidad
y a la propia imagen, que vengan justificados
por deberes previstos en el propio ordenal]
miento juridico, lo que nos reconduce al caracl]
ter no absoluto de ningtn derecho fundamenl(]
tal, y, por tanto, tampoco del derecho a la intil]
midad y a la propia imagen. De este modo, si

75 STC 66/1982.

76 A pesar de la similitud, es necesario matizar que el
EBEP menciona el derecho a la propia imagen y el ET no
lo hace; o, también, que el EBEP protege frente al acoso
laboral, mientras que el ET se refiere al sexual, por razén
de sexo, por razén de origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.
No obstante la jurisprudencia se ha ocupado de recono[]
cer la eficacia de la proteccién frente al acoso laboral en
las relaciones laborales.

77 M. L. SEGOVIANO ASTABURUAGA: «Derechos y debe[]
res de los empleados publicosy, cit., pag. 225.

78 STC 98/2000, de 10 abril (FJ 59)., 186/2000, de
10 julio (F) 59).
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existen intereses constitucionalmente atendil
bles, podra verse modulado alguno de los
derechos fundamentales, eso si, de modo prol]
porcionarlo, solo mientras sea imprescindible
y siempre que el recorte sea necesario para el
fin legitimo previsto™.

En el atn vigente art. 13.5 LMRFP se estall
blece que «En la documentacién individual
del personal de las diferentes Administraciol
nes Publicas no figurard ningin dato relativo
a su raza, religion u opinién». Sin embargo, la
Administracién ha de conocer si el candidato
ha sido separado mediante expediente discil]
plinario del servicio de cualquiera de las
Administraciones Publicas, érganos constitul|
cionales o estatutarios o se halla inhabilitado
para empleos o cargos publicos por resolucion
judicial; si alguno de esos casos concurriera,
el candidato no podria participar en los procel
sos selectivos (art. 56.1.d) EBEP).

En la practica, es frecuente que se plantel]
en denuncias acerca de los mecanismos relal]
tivos al control del absentismo en la empresa
por razones de salud, y de la utilizacién de las
nuevas tecnologias en la empresa, tales como
el correo electrénico, internet o videocamall
ras.

El derecho del empresario a fijar medidas
de vigilancia y control (por ejemplo, control a
través de videocamaras, uso del correo elecl!
trénico, o internet) del cumplimiento por el
empleado de sus obligaciones encuentra un
limite en el respeto a la dignidad del trabajall
dor, limite predicable no solo en el ambito
laboral sino también en el funcionarial. No se
observan diferencias resefiables entre ambos
ambitos juridicos en lo relativo a estos derel]
chos a la dignidad y a la propia imagen y a la
intimidad personal.

S1 nos detenemos en el primer aspecto
citado, el control del absentismo por razones

79 SSTC 186/2000, de 10 julio (FJ) 59), 57/1994 (FJ
69) y 143/1994 (FJ.

de salud, la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales prevé que el tratamiento de los
datos relacionados con la salud de los traball
jadores no requerira el consentimiento de los
mismos en aquellos supuestos en que el
sometimiento a las actuaciones de vigilancia
de la salud resulte impuesto directamente
por la propia Ley de Prevencién, del mismo
modo sucede si el trabajador accede voluntal
riamente a la realizacién de esas pruebas de
control de su salud por la empresa. La razon
que justifica que no se exija el consentimien [’
to de los trabajadores es la obligacién del ser([!
vicio de custodia de la historia clinico-laboral
de dichos trabajadores. No obstante, se conl
sidera ilicito el registro no autorizado de
bajas médicas con el objeto de controlar el
absentismo®.

Respecto de la utilizacion de las nuevas
tecnologias en la empresa, la Ley de Protecl]
cién de datos de caracter personal ha establel]
cido qué requisitos se deben cumplir para ins(]
talar videocamaras en los lugares de trabajo.
Del mismo modo, los datos de los trabajadol]
res recabados por el empresario para su tral
tamiento deben limitarse a los que sean adel’
cuados para el desarrollo de la relacién labol
ral, no pudiendo aplicar los datos obtenidos a
otra finalidad distinta de la vinculada al des(]
arrollo de la citada relaciéon. De ahi que se
imponga al responsable del fichero, el deber
de secreto (art. 10 LOPD).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional
ha tenido oportunidad de pronunciarse declal]
rando que ha de apreciarse el equilibrio entre
los medios de vigilancia y control establecidos
en ejercicio del poder de direccién del emprel
sario y la injerencia en el derecho a la intimilJ
dad del trabajador, de modo que la finalidad
que persiguen aquellos no resulte despropor(
cionada con el sacrificio que comparte en
dicho trabajador®’.

80 STC 202/1999.
81 SSTC 98/2000, de 10 abril (F) 62) y 186/2000, de
10 julio (F) 79).
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Del mismo modo, la instalacién de cdmall
ras de video-vigilancia para controlar el des[]
arrollo de la prestacién de servicios no vulnel
ra el derecho a la intimidad del trabajador si
se realiza de conformidad con el principio de
proporcionalidad®?.

El derecho a la propia imagen ha sido defill
nido por la jurisprudencia constitucional
como «la facultad para evitar la difusién
incondicionada de su aspecto fisico, ya que
constituye el primer elemento configurador
de la esfera personal de todo individuo, en
cuanto a instrumento béasico de identificacién
y proyeccién exterior, y factor imprescindible
para su propio reconocimiento como sujeto
individual»®. Se trata de proteger frente a las
reproducciones de la imagen que hagan recol
nocible a la persona, y que afectan a la esfera
personal de su titular, aunque no a su honor
ni a su intimidad.

Como consecuencia de la proteccién juridill
ca del derecho a la propia imagen, se exige el
consentimiento del funcionario para el
supuesto de que se vaya a reproducir su imal]
gen, aunque sea solo con meros fines de publil]
cidad.

En relacién con la orientacién sexual, nos
encontramos ante un motivo contra cuya dis[]
criminacidn se exige luchar, como establece el
art. 13 del Tratado de la Unién Europea y la
Directiva 2000/78/CE, de 27 noviembre 2000.

2.12.5. Las medidas contra el acoso sexual
y por razon de sexo, el acoso moral
y laboral

+ Aspectos generales

Respecto del acoso sexual o por razon de
sexo®, aparece definido en el art. 7.1 LOI el

82 STC 186/2000, de 10 julio (F) 79).

83 STC 81/2001.

84 En relacién con el Derecho europeo, y, en con[]
creto, la Recomendacion de la Comision de las Comuni[]

acoso sexual como cualquier comportamien(]
to, verbal o fisico, de naturaleza sexual que
tenga el proposito o produzca el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, en
particular cuando se crea un entorno intimilJ
datorio, degradante u ofensivo. Respecto del
acoso por razon de sexo, se concibe como cuall]
quier comportamiento realizado en funcién
del sexo de una persona, con el propésito o el
efecto de atentar contra su dignidad y de crel]
ar un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo.

El art. 54.2.g ET considera que el acoso
sexual o por razén de sexo constituye un
incumplimiento contractual grave, susceptil]
ble de despido disciplinario, del mismo modo
lo hace el art. 95.b EBEP, al considerarlos falll
tas muy graves, que pueden conllevar la
separacion del servicio o el despido, segun se
trate de personal funcionario o laboral resl]
pectivamente. Del mismo modo, el art. 8.13
LISOS tipifica el acoso sexual como ilicito
«cuando se produzca dentro del Ambito a que
alcanzan las facultades de direccién del
empresario». No obstante, en el Ambito de las
Administraciones Publicas no cabe la sancién
entre Administraciones, por el principio de
unidad de caja, lo que parece dejar impune
las actuaciones de acoso sexual y por razén de
sexo, y acoso moral en el trabajo®.

Tanto el EBEP como el ET establecen
mecanismos preventivos y sancionadores de
las conductas constitutivas de acoso sexual y
por razén de sexo de unos empleados contra
otros.

Para dicha prevencion en el sector pablico,
han de negociarse colectivamente protocolos

dades Europeas de 27 de noviembre de 19971, como pri[]
mera norma que trata decididamente de llamar la aten[]
cion sobre el tema del acoso sexual, vid. F. A. CAsTILLO
Branco: «Capitulo Cuarto. Los derechos individua[]
les...», cit., pag. 161-163.

% F A. CasTILLO BLANCO: «Capitulo Cuarto. Los dere[]
chos individuales...», cit., pdg. 167.
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de actuacion (ya exigidos por el art. 62 LOI)
en los que la Administracién se comprometa
a dicha prevencidn, forme a su personal en el
deber de respeto de la dignidad de las persol]
nas y de su derecho a la intimidad, ademas
del de igualdad de trato entre mujeres y hom!(]
bres, realice un tratamiento reservado de las
denuncias de hechos que pudieran ser constil]
tutivos de acoso sexual y por razén de sexo, y
que identifique qué persona o personas se
responsabilizardn de atender a quienes forl]
mulen denuncias o quejas al respecto.

Se anade en el &mbito laboral la falta muy
grave cuando el acoso sexual o por razén de
sexo se produzca dentro del ambito de direcl]
cién empresarial y este ultimo, conociéndolo,
no haya adoptado medidas para impedirlo
(art. 8.13 y 8.13 bis LISOS).

En el ambito laboral no se incorpora el acol
so laboral, pero si se incluye en el EBEP. En
efecto, el art. 14. h EBEP se refiere directal]
mente al acoso moral y laboral, considerando
faltas muy graves estas conductas (arts.
95.1.by 95.1.0 EBEP).

El acoso moral o «mobbing» consiste en
una situaciéon en que se ejerce una violencia
psicoldgica, de forma sistemadtica y recurrenl]
te y durante un tiempo prolongado sobre otra
persona o personas en el lugar de trabajo con
la finalidad de destruir las redes de comunil]
caciéon de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labol]
res y lograr finalmente que esa persona o per(]
sonas acaben abandonando el lugar de trabal|
jo®%. Estamos ante una falta muy grave en el
ambito publico, estando la Administracién
obligada a adoptar medidas correctoras de los

86 M. L. SEGOVIANO ASTABURUAGA: «Derechos y debe[]
res...», cit., pag. 225. Ademds de los elementos citados
(violencia, de cardcter intenso, prolongada en el tiempo
y con el fin de danar psiquica o moralmente al trabaja[]
dor), algunos autores defienden la existencia de un
quinto elemento en la definicién del acoso moral o
mobbing, que serfa la exigibilidad de que se produzcan
darios psiquicos en el trabajador afectado.

correspondientes incumplimientos®’, tal y
como se prevé en el art. 45 LPRL, en el cual se
disponen los siguientes pasos:

— Inicio del procedimiento por la Inspecl]
cién de Trabajo, por orden superior, por
propia iniciativa o a peticién de los
representantes del personal.

— Requerimiento de la Inspeccién sobre
las medidas a adoptar y plazo de ejecul’
cion.

— En caso de discrepancia entre los Minis|
tros competentes como consecuencia de
la aplicacion de este procedimiento, se
elevaran las actuaciones al Consejo de
Ministros para su decisién final.

+ La negociacion colectiva
como instrumento contra el acoso sexual
y el acoso por razén de sexo

La inclusién de la negociacion colectiva en
la ordenacion de la proteccién contra el acoso
sexual tiene una relevancia practica indudal
ble®®; entre otras razones, porque implica una
participacion activa de los representantes de
los trabajadores® y, en este caso, de la Admil]
nistracién Publica, quienes se comprometen
en la politica contra tal tipo de comportall
miento, desarrollando la conciencia social
contra el mismo.

En segundo lugar, por una razén que es
caracteristica tipica de la negociacién colectil

87 Las Administraciones no seran sancionadas con
multas econémicas, sino mediante la imposicion de
medidas correctoras de los incumplimientos que se
hayan producido, siguiendo lo dispuesto en el art. 45
LPRL.

8 DeL Ry GUANTER, S.: Acoso sexual y relacion labo[]
ral, RL 1/1993, pag. 229.

89 MONTOYA MELGAR, A. (Dir.) y SANCHEZ-URAN AZANA,
Y. (Coord.): Igualdad de mujeres y hombres..., Ob. cit.,
pag. 336 califican de «imprecisién legal» la mencién a
los representantes «de las trabajadoras y trabajadoresy,
cuando deberia decir «de los empleados publicos»,
incluyendo, por tanto, también a los funcionarios.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 93

I

SUMARIO >




R. YOLANDA QUINTANILLA NAVARRO

va, como es su capacidad de adaptacién a los
factores variables que dependen de las caracl]
teristicas propias del Aambito de aplicacion del
contenido negociado; ademés de permitir que
el contenido regulado pueda perfeccionarse y
corregirse en el futuro, atendiendo a los
inconvenientes y las ventajas que se demues!(]
tren en su aplicacién practica. De ahi que se
pueda concluir en la conveniencia de que el
Protocolo de actuacion frente al acoso sexual
y al acoso por razén de sexo se plasme por
medio de un instrumento negociado.

En este sentido, el IT Plan de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres
(2007-2010), y en la misma linea, los tltimos
acuerdos interconfederales para la negociall
ci6én colectiva, han hecho hincapié en la necel]
sidad de que esta tltima mejore el tratamien(]
to del acoso sexual.

+ Régimen disciplinario aplicable

Se menciona la normativa de régimen dis!]
ciplinario que, en el caso de la prestacién de
servicios para las Administraciones Publicas,
hay que remitirla al Titulo VII EBEP, aplical]
ble a todos los empleados publicos; incluso
afectara al personal laboral al servicio de la
AGE, como prevé el art. 93.4 EBEP. En lo no
previsto por este dltimo texto legal, en matel]
ria de régimen disciplinario, sera necesario
acudir a la legislaciéon laboral (art. 93.4
EBEP) y, en su caso, al Capitulo XIV del II
Convenio Colectivo Unico.

Respecto del EBEP, el art. 95.2 b) tipifica
como falta muy grave «toda actuacién que
suponga discriminacién por razén de origen
racial o étnico, religiéon o convicciones, discall
pacidad, edad, u orientacién sexual, lengua,
opinidn, lugar de nacimiento o vecindad, sexo
o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social, asi como el acoso por razén
de origen racial o étnico, religién o convicciol
nes, discapacidad, edad u orientacién sexual
y el acoso moral, sexual y por razén de sexo».
De este modo, el Gobierno cumple su comprol]

miso incluido dentro de las medidas contra la
violencia de género en la AGE del Plan Concill
lia, como era la de tipificar el acoso sexual
como falta muy grave en el régimen disciplil]
nario de los funcionarios ptblicos.

Las sanciones previstas en el art. 96
EBEP pueden alcanzar la separacién del ser(]
vicio de los funcionarios, o la revocacién del
nombramiento de los funcionarios interinos,
previo el procedimiento disciplinario estable(
cido, que sélo es mencionado en el art. 98
EBEP, haciendo una remisién al desarrollo
del mismo que ha de llevarse a cabo. Hasta
que se produzca ese desarrollo, habra que
acudir al procedimiento de incoacién del
expediente disciplinario regulado en el RD
33/1986, de 10 de enero, por el que se apruel]
ba el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del
Estado.

Por su parte, el art. 78.2 ¢) 9 del II Conve!]
nio Colectivo Unico tipifica como falta muy
grave el acoso sexual. Las sanciones aplicall
bles pueden alcanzar desde la suspension de
empleo y sueldo, de tres meses y un dia a seis
meses, la inhabilitacién para promocionarse
o ascender, de un afo y un dia hasta cinco
anos, el traslado forzoso o el despido (art.
79.1.¢) II Convenio Colectivo Unico). Asimis(
mo se contiene la obligacién de la apertura de
expediente disciplinario previo a la imposil]
cién de sanciones por infracciones muy grall
ves (art. 80.3 II Convenio Colectivo f]nico).

+ Aplicacién del protocolo de actuacion

El contenido del art. 62 LOI ha de complel]
tarse con la Disp. Final 6 LOI, donde se prel]
vé que la aplicaciéon del Protocolo de actuall
cién sobre medidas relativas al acoso sexual y
al acoso por razon de sexo en la AGE, tendra
lugar en el plazo de seis meses desde la entral]
da en vigor del Real Decreto que lo apruebe.
El Protocolo de actuacién frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo regulado
en el art. 62 LOI, adoptara, la forma juridica
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de Real Decreto, a efectos de legalidad y de
publicidad, con su insercién en el BOE.

Por dltimo, estimamos que no habria
impedimento para que el Protocolo se plasl]
mase dentro del Plan de Igualdad que aprol]
base el Gobierno, previa negociacién entre la
AGE y la representacién de los empleados
publicos.

2.12.6. Derecho a la libre asociacion
profesional

La Constitucién reconoce este derecho
individual de manera uniforme y comun tanl]
to para los empleados publicos laborales
como para los funcionarios. Se observa un
ejercicio méas limitado de esta libertad cuando
nos encontramos con funcionarios de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
las Fuerzas Armadas, inclusive de Policia
Local, por tratarse de institutos armados®.

Traemos a la memoria los arts. 22 y 28.1
CE. El derecho reconocido en el art. 22.1 CE
garantiza la libertad de asociacién con el
objeto de conseguir fines que sean licitos y a
través de medios liticos. En el momento en
que se limite o impida ilegalmente el ejercicio
de esta libertad, se habra producido una vull]
neracién de la misma®!. En el art. 28.1 CE se
reconoce el derecho a la libertad sindical, tan[]
to en su vertiente positiva como negativa.
Precisamente, la libertad de asociacion o sin[]
dical en su aspecto negativo garantiza que el
Estado no podra obligar a pertenecer a asol!
ciaciones o Corporaciones que monopolicen
una determinada actividad social.

La excepcion a la regla general de la liber[]
tad negativa de asociacion la encontramos en
la obligacion de colegiarse de determinados
profesionales. No obstante, dicha excepcién
ha de estar justificada en la consecucion de

9% STC 85/1995, de 6 junio.
91 SSTC 24/1987, 113/1994.

fines publicos y debe tener cardcter limitall
do?2.

La LOLS reconoce a todos los trabajadol’
res, incluyendo aqui a los que mantienen una
relacién administrativa o estatutaria con la
Administracién, el derecho a constituir sindil’]
catos, para lo cual les exige los siguientes
requisitos:

— La elaboracién de los estatutos.

— El depésito por medio de promotores de
los estatutos en la oficina publica estal
blecida al efecto.

— El tramite de subsanaciéon de defectos.

— La publicidad en el BOE y en el tablon
de anuncios de la oficina publica. Esta
ultima dispone de 10 dias como maximo
para proceder al depédsito o requerir que
se subsanen los defectos en un plazo de
igual duracién.

Las modalidades de sindicatos por razéon
de su representatividad, se proyectan en el
ambito tanto funcionarial como laboral ante
las Administraciones Publicas. Asimismo se
determinan las competencias de cada tipo de
sindicatos, aplicables en las relaciones de tralJ
bajo con la Administracién, tanto funcionall
riales como laborales; del mismo modo que es
predicable en ambos casos el contenido del
art. 10 LOLS sobre la accién sindical a través
de las secciones sindicales.

2.13. Derecho a los demas derechos
reconocidos por el Ordenamiento
Juridico

Como hemos sefialado con anterioridad,
los derechos reconocidos en el art. 14 EBEP
no son los unicos de los que son titulares los
empleados publicos. A través de diversas vias
se puede aumentar el status de derechos de

92 STC 67/1985.
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los empleados publicos, en concreto, a través
de las siguientes:

— La legislacién de desarrollo de las dis!]
tintas Administraciones Publicas.

— La legislacién sectorial, que puede
superar lo previsto como derechos de
caracter basico de los empleados publilJ
Cos.
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— La negociacion colectiva del personal
laboral.

Como ejemplos de dicha ampliacién, podel]
mos destacar el derecho a una adecuada asis!|
tencia social, previsto en el art. 67 EBEP, y el
derecho del funcionario a ser premiado si des[]
taca en el cumplimiento de sus deberes, prel]
visto en el art. 66 LFCE, aprobada por D.
315/1964.
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RESUMEN Ellistado de los derechos enunciados supone una mezcla de derechos de distinta naturaleza
y proteccién juridicas, puesto que se incluyen sin orden sistemético alguno, derechos fundal’
mentales genéricos o inespecificos (como por ejemplo el derecho a la libertad de expresién, al
respeto a la intimidad, la no discriminacidn, etc.), junto con otros derechos reconocidos a los
trabajadores en general, como es el caso del derecho a la proteccion eficaz en materia de segu
ridad y salud en el trabajo; aparte de un tercer tipo de derechos que solo se reconocen a los
empleados publicos, como por ejemplo, el derecho a la proteccién y defensa juridica.

Dentro del tercer tipo de derechos mencionado, esto es, los que solo se reconocen a los
empleados publicos, no todos los derechos se reconocen en sentido estricto a todos los
empleados publicos; ejemplo de lo anterior es el derecho a la inamovilidad del funcionario
de carrera, previsto en el art. 14.a) EBEP.

Como senala la letra q ) del art. 14 EBEP, los empleados publicos ostentan también «los
demas derechos reconocidos por el ordenamiento juridico». De este modo, el legislador aclal!
ra que el listado del art. 14 EBEP no es taxativo, y que se puede y debe completar con otros
derechos reconocidos o desarrollados en normas sectoriales legales o reglamentarias. Asi
sucede con el personal laboral, que disfrutard ademaés de los derechos del art. 14 EBEP, de
aquellos otros que reconozca la legislacién laboral a todos los trabajadores, aunque algunos
necesitaran de alguna matizacion.

Algunos aspectos del art. 14 EBEP resultan novedosos, bien para los funcionarios como es
el derecho a participar en la consecucién de los objetivos atribuidos a la unidad donde pres!
te sus servicios —art. 14.e) EBEP—, bien para los laborales, como el derecho a la defensa
juridica en los procedimientos que se sigan como consecuencia del ejercicio legitimo de sus
funciones o cargos publicos —art. 14.f) EBEP—.

La mayor parte de los derechos individuales que el art. 14 EBEP reconoce estan desarrol
llados parcialmente en el propio texto normativo, pero dicho régimen juridico solo supone
un contenido parcial, que debe ser completado por medio del desarrollo de las Leyes de
Funcién Publica y sus reglamentos correspondientes. Asi sucede, por ejemplo, con los derel’]
chos retributivos (excepto con las retribuciones de los funcionarios interinos), que producil’
rén efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcién Publica que se dicten en
desarrollo del EBEP (disp. Final 4* EBEP).

Asimismo, el listado puede verse ampliado como consecuencia de la negociacion colectiva.
El art. 14 EBEP tiene caracter basico, lo que conlleva como una de sus consecuencias juril!
dicas més notables la de incluir condiciones legales fijas no alterables por la negociacién
colectiva en lo relativo a los derechos reconocidos a los funcionarios publicos.

El EBEP es una norma nueva que reconoce principios y conceptos que tratan de servir de
punto de encuentro comtun para empleados funcionariales y laborales. Sin embargo, el
legislador intenta regular de forma concreta para los funcionarios de carrera, muchos de
los contenidos comunes, ddndose cuenta de su incompetencia al respecto, y del vacio nor(]
mativo hasta que se dicten las Leyes de funcién publica de desarrollo del EBEP.

Por otro lado, cuando el legislador del EBEP remite la regulacién de esos contenidos para
los empleados laborales, obtiene mayor éxito, puesto que cuentan con regimenes juridicos
que alejan la sombra de laguna normativa.

En otras palabras, el EBEP surge como solicitud consolidada de un régimen tnico basico
para empleados publicos funcionariales y laborales, pero a lo largo de su articulado, se com!
prueba que se van disgregando los regimenes de unos y otros, que el legislador del EBEP
no tiene competencia normativa para desarrollar los aspectos relativos a los funcionarios,
que siguen quedando sin regular; y que carece asimismo de competencia para los aspectos
aplicables a los empleados publicos laborales, ya regulados sin necesidad de la existencia
de una ley como el EBEP. Desde este punto de vista, cabe plantearse la utilidad practica o
eficacia de dicha norma, puesto que resulta ser un intento loable pero fallido de unificaciéon
del régimen juridico de los empleados publicos.

Podemos reconocer que es notable el esfuerzo realizado por el legislador al sentar las bases
del régimen estatutario y de las normas aplicables a los empleados publicos funcionarios y
laborales respectivamente (art. 2 EBEP). No obstante, cabria pedir un esfuerzo mayor,
quizéas por medio de un Texto Refundido, que permitiera aclarar més la normativa aplical’l
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ble a unos y otros, y conocer en un solo Texto el régimen juridico de cada figura o institul
cién que afecte a los empleados publicos. Solo de esta manera se pueden conocer los puntos
de conexidén y los de divergencia de forma clara, y se puede luchar mas por homogeneizar
sus situaciones. Se ganaria en seguridad juridica y en claridad a la hora de hacer interpre!
taciones de las normas, evitando tantas remisiones y plasmando la verdadera intencién del
legislador.

ABSTRACT The list of rights mentioned is a combination of rights of different nature and with different
legal protection. They are organized randomly and they include generic or non-specific fun(’
damental rights (such as freedom of speech, right to privacy, right to non-discrimination,
and so on), other rights acknowledged to workers at large, such as the right to an effective
safety and health protection, and a third group of rights acknowledged just to public
employees, such as the right to legal protection and defence.

Within the third group of rights, i.e. those accorded to public employees, not all rights are

acknowledged, strictus sensi, to all public employees. For example, the right of irremov!(!
ability of civil servants, as established in the Basic Statute of Public Employees, article

14. a).

EBEP's article 14, letter q) states that public employees are also accorded "all other rights

acknowledged by the legal system". Thus, legislators clarify that the list included in artil]
cle 14 of EBEP is not restrictive, and that it can and should be completed with other rights

which are established or developed by legal sectorial rules or legislation. This is the case

of contract personnel, who will enjoy rights accorded by labour legislation to all workers,

as well as those included in article 14 of EBEP, even though some of these rights will need

to be explained further.

EBEP's article 14 includes some new aspects. On the one hand, civil servants have the

right to contribute towards the achievement of their department's objectives 7EBEP, artil |
cle 14. e)?. On the other hand, contract personnel have the right to legal defence with

regards to proceedings derived from the legitimate exercise of their functions or public

roles 7EBEP, article 14. f)?.

Most of the individual rights recognised by article 14 are partially developed within EBEP

text. However, the content of such legal regime is only partial and must be completed by

means of developing the Public Office Laws and their relevant regulations. This applies,

for instance, to remuneration rights (except remuneration of acting civil servants), which

will be applied once Public Office Laws are developed and come into force in accordance to

EBEP (final provision 4).

Furthermore, the list of rights could be expanded as a result of collective bargaining.

EBEP's article 14 is of a basic nature, meaning that one of its most important legal conl
sequences is that it provides fixed legal conditions, unalterable by collective bargaining

with regards to the rights accorded to civil servants.

EBEP is a new legislation that acknowledges principles and concepts which are trying to

serve as a meeting point for civil servants and contract personnel. However, legislators

try to govern many common contents specifically for civil servants, recognizing their

incompetence to do so as well as the legal vacuum until Public Office Laws developing

EBEP are passed.

However, EBEP legislators are more successful when they refer the legislation of content

specific to contract personnel, because they have legal regimes with which they can avoid

any legal gap.

In other words, EBEP is the result of a consolidated request for a joint and basic regime

applicable to both public employees and contract personnel. However, it becomes clear

throughout its articles that regimes to be applied are actually separated, that EBEP's legl |
islators have no legal competence to develop aspects related to civil servants, which therel
fore remain unresolved, and that legislators also lack the necessary competence to legis-
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late on aspects affecting contract personnel, who are already being governed and are not

in need of a law such as EBEP.

Efforts undertaken by legislators to lay the foundations of the statutory regime and the

rules applicable to public employees, both civil servants and contract personnel (article 2

of EBEP), should be acknowledged. However, a further effort may be demanded, perhaps

through a rewritten text, in order to clarify the applicable rules to either type of employl]
ee and to know in just one text the legal regime of each post figure or institution affecting

public employees. Only in this manner may the common and diverging factors be known

in a clear way, and further struggle towards homogenising their realities may be promot/
ed. Legal certainty and clarity when interpreting legislation would be increased, thus

avoiding referrals and showing the legislator's actual intent.
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La libertad sindical

INTRODUCCION

os funcionarios publicos tienen recol]

nocido en la Ley 7/2007, de 12 de

abril, por la que se aprueba el Estatul’
to Béasico del Empleado Publico (EBEP),
entre otros derechos individuales de ejercicio
colectivo, el de libertad sindical [art. 15.a)].
Mas este derecho se regula extramuros del
EBEP, concretamente en la Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
(en adelante, LOLS). En efecto, el contenido
normativo de esta disposiciéon legal resulta
totalmente aplicable a la libertad sindical de
los funcionarios publicos en lo que se refiere a
las facultades en que se concreta la libertad
sindical (art. 2), el régimen juridico sindical
(arts. 4 y 5), la regulacién de la mayor y sufil]
ciente representatividad sindical (arts. 6y 7),
la accion sindical en el &mbito de la empresa
o centro de trabajo (arts. 8 y 10), los derechos
de los cargos electos sindicales (art. 9)!, la
tutela de la libertad sindical y la represién de
las conductas antisindicales (arts. 12 y 15).

De este modo, se regula en una misma ley
la libertad sindical de los funcionarios publil]
cos y de los trabajadores con contrato de trall
bajo. Ahora bien, como tiene declarado el Tri-

* Catedrética de Derecho del Trabajo y de la Seguri[]
dad Social. Universidad de Valencia.
1 STC 18/2003, de 30 de enero.
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bunal Constitucional, el ejercicio de la activill
dad sindical en el seno de las Administraciol
nes publicas reconocido en el art. 28.1 de la
Constitucién «esta sometido a ciertas peculiall
ridades derivadas légicamente de los princil]
pios de eficacia y jerarquia que deben presidir,
por mandato constitucional, la accién de la
funcién publica (art. 103.1 CE) y que no puel]
den ser objeto de subversién ni menoscabo»?.

De ahi, que en el articulado de la LOLS se
establezcan determinadas peculiaridades
propias de la libertad sindical de los funciol]
narios publicos, a saber: — en primer lugar, en
una serie de articulos se distinguen los comil]
tés de empresa y delegados de personal de
«los correspondientes 6rganos de las Admil]
nistraciones publicas» [arts. 2.2.d), 6.2.a), 7.1
y 2, 8.2y 10, y Disposicién Adicional 2%] y se
habla de «los oportunos procedimientos de
consulta o negociacién» para canalizar la par(]
ticipacién en la determinacién de las condil]
ciones de trabajo en las Administraciones
publicas, distinguiéndolos de la negociacion
colectiva [art. 6.3.c)]; — en segundo lugar, la
ley establece una limitacién al ejercicio de los
derechos sindicales, perfectamente justificall
da por lo demas en la naturaleza de las cosas,
al disponer que «quienes ostenten cargos
directivos o de representacién en el sindicato

2 SSTC 143/1991, de 1 de ju]io, y 336/2005, de 20
de diciembre.
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en que estén afiliados, no podran desempel]
nar, simultdneamente, en las Administraciol]
nes publicas cargos de libre designacién de
categoria de Director General o asimilados,
asi como cualquier otro de rango superior»
(art. 3.2); — en tercer lugar, la Disposicién
Adicional 3% de la LOLS, en aras a preservar
la neutralidad sindical de las Fuerzas Armal]
das?, establece que «el derecho reconocido en
el apartado d) del namero 1, articulo 2, no
podra ser ejercido en el interior de los estall
blecimientos militares», afectando dicha limil]
tacion al personal civil, funcionario y laboral,
que trabaja en los establecimientos militares,
toda vez que el personal funcionario de caracl]
ter militar esté excluido por completo de este
derecho; — en cuarto lugar, el art. 2.2.d) de la
LOLS se remite en cuanto al ejercicio de la
actividad sindical colectiva «a los términos
previstos en las normas correspondientes»,
de suerte que seran éstas ultimas las que
establezcan las condiciones de su ejercicio y,
por ende, las peculiaridades del mismo.

En este contexto se situa el presente estul |
dio en el que se analiza la incidencia de la
regulacién del EBEP sobre el derecho de
libertad sindical de los funcionarios publicos,
considerando por este orden los siguientes
temas: 1°) La representatividad sindical; 2°)
La representacion sindical (las secciones y
delegados sindicales); y 3°) Los derechos de
los cargos electos sindicales.

LA REPRESENTATIVIDAD SINDICAL

Los arts. 6y 7 de la LOLS, que constituyen
el nudcleo de la regulacién de la representatil]
vidad sindical, contemplan el conjunto de secl]
tores de actividad, sin establecer peculiaridal’l
des respecto de la funcién puablica*. Dada la

3 STC 101/1991, de 13 de mayo.

4 Elart. 31.6 del EBEP establece que «las Organiza[]
ciones Sindicales mas representativas en el dmbito de la
Funcién Pdblica estan legitimadas para la interposicion
de recursos en via administrativa y jurisdiccional contra
las resoluciones de los érganos de selecciény.

opcidén legal a favor del computo conjunto de
las representaciones unitarias de los trabajall
dores y funcionarios para determinar la
mayor representatividad sindical, los sindill
catos de funcionarios integrados en las confel
deraciones sindicales méds representativas a
nivel estatal o de Comunidad Auténoma
ostentan, automaticamente, la condicién de
mas representativos en su respectivo ambito,
aunque carezcan de una efectiva implantall
cién entre los funcionarios publicos. Lo que
puede producir la ruptura del principio que
conecta la accién sindical y, mas concretall
mente, la actividad negocial con la implantal]
cion de las organizaciones sindicales en el
4Ambito correspondiente®. En efecto, los sindil
catos funcionariales adscritos a las Confede! |
raciones mas representativas a nivel estatal
0 autondmico ostentan, automaticamente, la
condicién de més representativos en su resl]
pectivo ambito y, por tanto, la legitimacién
automadatica para negociar en el mismo, aunl]
que no hayan obtenido un solo voto en las
elecciones de las juntas y delegados de persol]
nal, compartiendo asi la mesa con los sindical]
tos de capacidad propia. En contraste con lo
que se exige al resto de sindicatos, a éstos les
bastara con acreditar su vinculacién organica
con la Confederacién sindical, sin necesidad
de demostrar que en ese ambito concreto
cuentan con la audiencia electoral minima
exigida como norma general. La irradiacion
de la representatividad que la ley viene a con[
ceder a esos sindicatos generales, atribuyén(]
doles legitimacion para intervenir en la fun(J
cién publica se acomoda por ahora a las
caracteristicas que presenta el sindicalismo
funcionarial. Pero, aunque en la actualidad
exista una concordancia entre la audiencia
electoral y las previsiones legales, pudiera
suceder que en el futuro cambiara la actual
correlacion de fuerzas. En tal caso estos sin(]
dicatos tendrian la posibilidad de represen(]

5 Ver GARCIA MURCIA, «Libertad sindical y representa[]
tividad de los sindicatos en la funcién publica», en
AA.VV., Seminario sobre las relaciones colectivas en la
funcién pablica, 1.A.A.P., Sevilla, 1990, pag. 192.
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tar a los funcionarios en los foros de negociall
cién sin acreditar una representatividad real
o cierta dentro de dichos contornos; es mas,
aunque se demostrase que no cuentan con
ella. No obstante, la distorsién producida por
la presencia en el 6rgano negociador de un
«convidado de piedra» se compensa por estar
repartidos los puestos en funcién de la
implantacién sindical (art. 35.1 EBEP) y por(]
que no impide que quienes alcancen la sufil]
ciente representatividad en el ambito de
negociacion puedan formar parte de la mesa
negociadora®. A mayor abundamiento, hay
que tener en cuenta que el EBEP, a diferencia
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos
de Representacién, Determinacién de las
Condiciones de Trabajo y Participaciéon del
Personal al Servicio de las Administraciones
publicas (LORAP), exige una representativil]
dad minima de conjunto para la valida cons(]
titucién de la mesa negociadora, por lo que la
no concurrencia o posterior abandono de la
mesa de una o varias organizaciones sindical]
les, haciendo descender el nivel de represen!(|
tatividad por debajo de la mayoria absoluta
de representantes unitarios, va a impedir a
este tipo de organizaciones sindicales conl]
cluir en solitario los Pactos y Acuerdos dotall
dos de eficacia general.

Por el contrario, los sindicatos que limitan
su campo de accién a la funcién publica no
podrén alcanzar la condicién de més reprel]
sentativos, pues, computando inicamente la
representacion en ese ambito, dificilmente
alcanzaran los minimos establecidos en los
arts. 6.2.a) y 7.1.a) de la LOLS". Por ello,
estos sindicatos, a diferencia de los anteriol’
res, s6lo podran ejercitar las prerrogativas
establecidas en el art. 7.2 de la LOLS si acre!(]
ditan expresamente la suficiente represental]
tividad en el ambito al que se extiende su

5 Por todos, ROQUETA Buj, El derecho de negociacién
colectiva en el Estatuto Bésico del Empleado Publico, La
Ley, Madrid, 2007, pags. 242 y ss.

7 GARCIA MURCIA, «Libertad sindical y representativi[]
dad...», cit., pag. 192.

actividad®. Esta consecuencia comun a los
sindicatos que actian en los Ambitos privado
y funcionarial, es, sin embargo, mas enojosa
para estos ultimos porque encuentran mayol
res dificultades para alcanzar en sus respecl]
tivos ambitos los umbrales de representativill
dad dispuestos en la ley. En efecto, el sistema
electoral infrarrepresenta a los funcionarios®
y, de este modo, al ser inferior el nimero de
representantes unitarios, los sindicatos que
actuan dentro de la Administracién publica
deben obtener mayor namero de votos que los
que intervienen en el ambito privado para
que su candidatura consiga la atribucién de
representantes y, a la postre, para alcanzar
la suficiente representatividad!®.

La LORAP, en un claro intento de garantil |
zar la gobernabilidad de las relaciones colecl]
tivas en la funcién publica, permitia la irral]
diacién de la suficiente representatividad a
determinados efectos. En efecto, de acuerdo
con lo dispuesto en el parrafo segundo del
31.2 de esta disposicién legal, en las Mesas
Sectoriales de negociacién de la Administrall
cién General del Estado, ademas de las orgall
nizaciones sindicales mas representativas a
nivel estatal y de Comunidad Auténoma y de
las que hubieran obtenido el 10 por 100 0 més
de los representantes unitarios en el corres!]
pondiente sector, estaban también presentes
los sindicatos que hubieran obtenido el 10 por
100 o mas de los representantes en las elecl!
ciones a las juntas de personal en la referida
Administracién publica. De este modo, se
reconocia legitimacion directa y automatica
para formar parte de las Mesas Sectoriales de

8 Cfr. STS) de la Comunidad de Madrid de 26 de
abril de 2005 (Rec. nm. 911/2001).

9 Ver DL Rev GUANTER, «Organos de representacion
unitaria y proceso electoral en la funcién pablica», T.L.,
ndm. 10, 1987, pag. 111; SALA FRANCO y ROQUETA Buj,
Los derechos sindicales de los funcionarios publicos,
Valencia, 1995, pags. 92y 93; y OJeDA AviLES, «La repre[]
sentatividad sindical como excepcién», R.L., nim. 7,
1991, pag. 21.

10" GArCiA MURcIA, «Libertad sindical y representati[]
vidad...», cit., pag. 193.
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negociacion de la Administraciéon General del
Estado a los sindicatos simplemente reprel]
sentativos en el conjunto de la funcién publil]
ca estatal, esto es, a aquellos que habian obtel
nido el 10% o mas de los miembros de las jun(J
tas de personal electos en el ambito de la
Administracion estatal. De esta suerte se
procedia a una ampliacién de las posibilidal]
des de «irradiaciéon» de la representatividad
sindical, pues se concedia legitimacién para
negociar, sin necesidad de acreditar otra cir(]
cunstancia, a los entes sindicales que,
actuando en el correspondiente sector, se
encontrasen vinculados organicamente con
un sindicato que hubiera obtenido el 10 por
100 como minimo de los representantes unill
tarios elegidos en el conjunto de la funcién
publica estatal'l. El legislador queria garanl(]
tizar asi la presencia en las negociaciones
sectoriales de los sindicatos que integraban a
todos los funcionarios de la Administracién
General del Estado a fin de asegurar la consi']
deracidn, en cada concreto sector, de los intel]
reses generales de todos ellos!2.

Sin embargo, lo cierto es que dicha presen!|
cia reducia el peso porcentual de los sindicall
tos verdaderamente representativos en el
sector de que se tratase. Seguramente, por
ello, el art. 79.2 de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, por la que se aprueba el Estatuto
Marco del personal estatutario de los Servill
cios de Salud, dispondra que en la Mesa secl]
torial de negociacién que se constituya en el
ambito de cada Servicio de Salud estaran pre! |
sentes «las organizaciones sindicales mas
representativas en el nivel estatal y de
Comunidad Auténoma, asi como las que
hayan obtenido el 10 por 100 de los represenl]
tantes en las elecciones a delegados y juntas
de personal en el servicio de salud». Por conl]
siguiente, en el sector sanitario la legitimal]

1 Asi lo subraya GARCIA MURCIA, «Libertad sindical y
representatividad...», cit., pag. 188, y Organizaciones...,
cit., pag. 118.

12 RoQUETA Buj, La negociacion colectiva en la fun[]
cién publica, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag. 232.

cién para negociar correspondera a las orgall
nizaciones sindicales simplemente represen(]
tativas siempre y cuando «hayan obtenido el
10 por ciento o mas de los representantes en
las elecciones para delegados y juntas de per(]
sonal en el servicio de salud»'®. Es decir, los
sindicatos que no sean maés representativos
sélo tendran derecho a formar parte de la
Mesa sectorial de sanidad si acreditan el 10%
como minimo de los representantes unitarios
en los centros y servicios sanitarios de la
Administracién General del Estado. Se trata,
por tanto, de una opcién distinta de la que
mantenia la LORAP. Y, en este sentido, no
cabe duda que estos sindicatos, guiados por
sus intereses privativos, ahondaran en las
peculiaridades del régimen juridico aplicable
al personal estatutario, a pesar de que la Ley
55/2003 establece con nitidez el caracter fun!|
cionarial de la relacién estatutaria (art. 1) y,
ademas, proclama que en lo no previsto en
ella 0 en sus normas complementarias,
«seran aplicables al personal estatutario las
disposiciones y principios generales sobre
funcién publica de la Administracién corres!
pondiente» (art. 2.2).

El EBEP generaliza esta regla a todos los
sectores de actividad'. De esta manera, las

13 Cfr. RoQUETA Buj, «La negociacién colectiva en la
funcién publica», T.L., nGm. 76, 2004, pag. 329.

' Por lo demas, esta medida ya habfa sido incorpo[]
rada por la Ley 21/2006 en el parrafo segundo del art.
31.2 de la LORAP que quedé redactado de la siguiente
forma: «En las Mesas Sectoriales, ademds de las Organiza[]
ciones Sindicales mds representativas a nivel estatal y las
de Comunidad Auténoma, estardn presentes los sindica[]
tos que hayan obtenido en el correspondiente sector el 10
por 100 o mds de los representantes en las elecciones
para Delegados y juntas de personal». Asi lo destacan
ROQUETA Buj, «La negociacién colectiva en el Proyecto de
Estatuto Bésico del Empleado Pdblico y en la Ley
21/2006», Revista General de Derecho Administrativo,
ndm. 14, 2007, pags. 15-16; y MARIN ALONSO, «La refor(]
ma de la negociacién colectiva en las AA.PP: la mesa
general unitaria y las mesas generales conjuntas. A pro[]
pésito de la Ley 21/2006 de reforma de la Ley 9/1987, de
Organos de Representacién, Determinacion de las con[]
diciones de trabajo y Participacién del personal al servi[]
cio de las AA.PP», A.S., ndm. 15, 2006, pags. 3-4-10.
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organizaciones sindicales simplemente
representativas deben acreditar su represen!]
tacién en el Ambito territorial y funcional de
la correspondiente Mesa Sectorial de negol]
ciacién sin que pueda operar de forma autol]
matica la irradiacion de la suficiente reprel]
sentatividad. Aunque la presencia de los sin[J
dicatos que integran a todo el personal fun(]
cionario de la correspondiente Administrall
cién publica en las negociaciones a nivel secl]
torial sea aconsejable, en la medida en que
asegura, a su vez, la presencia, en cada conl]
creto sector, de los intereses generales de
todos los funcionarios publicos'?, la adopcién
de esta medida se comprende si se tienen en
cuenta las novedades que se introducen en
cuanto a la valida constituciéon de las mesas
de negociacién (art. 35.1 EBEP)!6,

Por otra parte, dada la peculiar delimital]
ci6n de las unidades electorales, resulta
imposible determinar con rigor la represental
tividad de las organizaciones sindicales funl]
cionariales en determinados ambitos, verbil]
gracia a nivel ministerial, en el que se puede
conocer la representacién obtenida en los ser(]
vicios centrales, pero no en los provinciales,
limitandose con ello las posibilidades de
accién de tales sindicatos!’. Por ello, la STS
de 26 de mayo de 2020 (Rec. nim. 941/2007)
entiende razonable la participacién en la
Mesa Sectorial de Negociacion especifica del
Ministerio de Hacienda del sindicato que ha
obtenido un 12,9% en las elecciones a la junta
de personal del Ministerio de Hacienda, sin
tomar en consideracion los resultados de esas
elecciones en los servicios periféricos de dicho

5 ROQUETA Buj, «La negociacion colectiva en el Pro[]
yecto de Estatuto Basico del Empleado Piblico...», cit.,
pag. 15; y VALVERDE ASENCIO, «Nuevas normas sobre la
negociacién colectiva en la funcién publica: La Ley
21/2006», T.L., ndm. 87, 2006, pag. 89.

6 ROQUETA Buj, «La negociacion colectiva en el Pro[]
yecto de Estatuto Basico del Empleado Piblico...», cit.,
pag. 15.

17 Cfr. STS de 26 de mayo de 2010 (Rec. ndm.
941/2007); y STS) de la Comunidad de Madrid de 9 de
abril de 2008 (Rec. ndim. 1329/2004).

ministerio, ya que su participacién no impide
la de los demads sindicatos con representacion
y que la finalidad de limitar la participaciéon
de los sindicatos es hacer posible y viable
aquélla, estableciendo un limite de participal]
cién. Mas, como senala la STS de 27 de sepl]
tiembre de 2002 (Rec. nim. 4838/1998), «la
inescindible conexién entre libertad sindical,
negociacion colectiva y representatividad del
sindicato debe llevar a la conclusion de que la
libertad sindical puede verse lesionada no
sélo cuando injustificadamente se excluye de
la mesa negociadora a un sindicato legitimal]
do para participar en esa actividad, como era
el caso contemplado en la STC 73/1984, de 27
de junio, sino también cuando se minusvalora
su representatividad y, como consecuencia de
ello, se rompe «el equilibrio real entre los dis(]
tintos legitimados» o se reduce «la capacidad
de alguno o algunos de ellos»; y ello porque,
en el ambito de la negociacién colectiva, la
representatividad sindical actia «no sélo
para atribuir la capacidad negociadora sino
también el grado o «quantum» de dicha capall
cidad», pues la medicion de representatividad
de las distintas organizaciones sindicales
legitimadas para intervenir en la negociacién
colectiva y la consiguiente distribucion de
puestos en la comisién negociadora podrian
afectar el derecho a la libertad sindical de los
sindicatos concurrentes en el proceso negol
ciador». Ademas, los problemas de las organil]
zaciones sindicales aumentan a partir del
nuevo esquema legal, pues el art. 35.1 del
EBEP, a diferencia de la LORAP, les exige
para la valida constitucién de la mesa negol]
ciadora que representen, como minimo, a la
mayoria absoluta de las representaciones
unitarias en el &mbito de la negociacién colecl |
tiva de que se trate. Por lo tanto, si la confil ]
guracion de las unidades electorales no se
adecua a los ambitos de negociacién, ello
impide la valida constitucion de las mesas de
negociacion.

No obstante, debe advertirse que los cam[]
bios que el EBEP introduce respecto del sistel]
ma electoral instaurado en la LORAP pueden
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contribuir a paliar en parte las dificultades
resefiadas. En primer lugar, porque la escala
que establece el art. 39.5 del EBEP en orden
a la determinacion del nimero de represen!(]
tantes de las juntas de personal, en linea con
lo dispuesto en el ET, amplia el nimero de
ellos en los tramos intermedios, incremen!(]
tandolos en cada uno de ellos en un ntimero
de dos (9, en vez de 7; 13 en lugar de 11, etc.).
En segundo lugar, porque, aunque provisiol]
nalmente se mantiene el art. 7 de la LORAP
[Disposicién Derogatoria Unica.c) EBEP]S,
se dispone que «el establecimiento de las unil]
dades electorales se regulara por el Estado y
por cada Comunidad Auténoma dentro del
ambito de sus competencias legislativas» y
que «previo acuerdo con las Organizaciones
Sindicales legitimadas en los articulos 6 y 7
de la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical, los érganos de gobierno de
las Administraciones Publicas podran modil]
ficar o establecer unidades electorales en
razén del nimero y peculiaridades de sus
colectivos, adecuando la configuracién de las
mismas a las estructuras administrativas o a
los &mbitos de negociacién constituidos o que
se constituyan» (art. 39.4 EBEP). Por consil]
guiente, serd posible delimitar las unidades
electorales con arreglo a criterios mas reducil
dos e idéneos que los actuales para la activil
dad sindical. No obstante, esta posibilidad, al
formularse en términos tan amplios y, sobre
todo, al abrirse a todas las Administraciones
publicas, presenta riesgos nada desdenables
a propoésito de la configuracién del instituto
de la mayor representatividad sindical disel]
nada en los arts. 6 y 7 de la LOLS si no se
siguen las mismas pautas en todas ellas. Adel
mas, la reduccion del &mbito de las unidades
electorales puede favorecer la entrada de sinlJ

18 El establecimiento de las unidades electorales «se
regulard por el Estado y por cada Comunidad Auténoma
dentro del dmbito de sus competencias legislativasy (art.
39.4 EBEP), si bien en tanto no se regulen nuevas unida[]
des electorales del modo previsto en el EBEP se mantie[]
ne la lista de unidades electorales que establece el art. 7
de la LORAP (Disposicién Derogatoria Unica.c) EBEP).

dicatos méas pequenios y con un ambito de
actuacién més limitado territorial y funciol
nalmente, atomizando la representacion. Es
claro, por consiguiente, que dicha opcién tiel]
ne ventajas e inconvenientes, y que son los
propios sujetos implicados los que deben pon(]
derarlos convenientemente, dejando al mar!(]
gen intereses particulares y teniendo como
referentes ultimos el interés de los represenl]
tados y el buen funcionamiento de las Admil]
nistraciones publicas para dar satisfaccién a
los administrados'®.

Conforme a lo dispuesto por la Disposicion
Adicional 1* de la LOLS (segtun redaccién
introducida por la Ley 11/1994, de 19 de
mayo), la condiciéon de sindicato mas reprel]
sentativo o de simplemente representativo
«se comunicara en el momento de ejercer las
funciones o facultades correspondientes,
aportando el sindicato interesado la oportuna
certificacion expedida a su requerimiento por
la oficina publica establecida al efecto». Asi,
los sindicatos no tendran atribuida la mayor
o simple representatividad por un tiempo
determinado, sino que habran de demostrar!’
la en cada momento a través de la «foto fija»,
esto es, a través de las «certificaciones acredil’
tativas de su capacidad representativa» que
los arts. 27 de la LORAP?° y 75.7 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET),
prevén que expediran las Oficinas Publicas
de Registro de las Actas Electorales, consig!]
nando «si el sindicato tiene o no la condiciéon
de mas representativo o representativo, salvo
que el ejercicio de las funciones o facultades
correspondientes requieran la precision de la
concreta representatividad ostentada»?!.

9" PELAY LABRADOR, «El Estatuto Basico del Empleado
Pablico y la Negociacion Colectiva», en AA.VV,, El Esta[]
tuto Bdsico del Empleado Publico y su desarrollo legisla[]
tivo, Zaragoza, 2007, pags. 181-182.

20 Cfr. la Disposicion Transitoria 52 del EBEP.

21 Cfr. STS de 30 de noviembre de 2004 (Rec. nim.
4095/2001).
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Ello no obstante, en materia de participall
cién institucional, se entendera por «momen!(’
to de ejercicio» el de la constitucién del
correspondiente 6rgano y, en su caso, el de
renovacion de sus miembros. Y, para el caso
de que el érgano donde se participa institul]
cionalmente no tuviera prevista una renoval
cién periddica de los representantes sindicall
les, «el sindicato interesado podra solicitar en
el mes de enero, y cada tres afios a partir de
esa fecha, su participacién en el 6rgano
correspondiente, aportando certificaciéon
acreditativa de su capacidad representativa»
(Disposicién Adicional 1* LOLS), lo que podra
implicar indirectamente la renovacion de los
representantes sindicales en el caso de que
nuevos sindicatos distintos de los participan(]
tes hasta ese momento acreditaran una
representatividad idénea para ello.

Y, segun previene el art. 35.2 del EBEP,
«las variaciones en la representatividad sin’]
dical, a efectos de modificacion en la composil
cién de las Mesas de Negociacidn, seran acrel]
ditadas por las Organizaciones Sindicales
interesadas, mediante el correspondiente
certificado de la Oficina Publica de Registro
competente, cada dos afios a partir de la fecha
inicial de constitucién de las citadas Mesas».
Aunque este precepto no sea un dechado de
claridad, si se compara con la Disposicién adilJ
cional 4* de 1a LORAP?2, 1a conclusién que se

22 Los sindicatos, segin establecia la Disposicién
Adicional 42 de la LORAP, afadida por la Ley 18/1994,
debian «acreditar la representatividad necesaria para
estar presentes en las Mesas de Negociacion de las Admi[]
nistraciones publicas {...}, en el mes de enero y cada dos
anos a partir de esa fecha, mediante la presentacion del
correspondiente certificado de la oficina publica, a los
efectos de que pueda constatarse la existencia de la legi[]
timacién necesaria para estar presentes en los citados
6rganos». Segln la STS de 19 de abril de 2007 (R)/5744),
la LORAP «reduce a dos afios la obligacién de acreditar
la representatividad, pero esta acreditacién no puede
ser sino la derivada de la condicién de Sindicato mds
representativo o la que se deriva del Gltimo proceso
electoral» y, en consecuencia, «la Gnica representativi[]
dad que podria certificarse al sindicato demandante, era
la de haber obtenido en las Gltimas elecciones mas de un

puede avanzar es la siguiente: mientras que
antes dichas certificaciones debian presenl]
tarse por las organizaciones sindicales con
legitimacién negocial cada dos afios a partir
del mes de enero de 1996; en cambio, a partir
del EBEP, deberan presentarse por primera
vez en la fecha inicial de constitucién de las
mesas de negociacién y cada dos anos a partir
de esta fecha, pero sélo si se producen varial]
ciones en la representatividad sindical que
incidan en la composicién de las mesas de
negociacion, y por las organizaciones sindical]
les interesadas.

LA REPRESENTACION SINDICAL:
LAS SECCIONES Y DELEGADOS
SINDICALES

La representacion sindical de los funcional
rios publicos se encuentra regulada en los
arts. 8 y 10 de la LOLS, con idéntica normatil |
va que la representacién sindical de los trall
bajadores. Esta disposicidén legal refiere
indistintamente la creaciéon de las secciones
sindicales y la designacién de los delegados
sindicales, alternativamente, al &mbito de la
empresa o del centro de trabajo. Sin embargo,
para que las secciones sindicales puedan
gozar de los derechos y prerrogativas de
accién sindical establecidos en los arts. 8.2 de
la LOLS y, sobre todo, del derecho a designar
y estar representadas por uno o varios delel]
gados sindicales con todos los derechos y
garantias legales anejos a éstos, han de estar
representadas en las juntas y delegados de
personal. Por ello, su espacio de actuacién
debe coincidir con el de éstos, de suerte que, a
la postre, es el ambito que la LORAP atribul]
ye a las juntas y delegados de personal el que
rige y condiciona el de las secciones y delegall
dos sindicales. En este sentido, la STS de 1 de

diez por cierto de representaciény. En el mismo sentido,
la STS) de las Islas Canarias de 14 de diciembre de 2007
(Rec. ndm. 271/2006). Por todos, SALA FRANCO y ROQUE]
TA Buy, Los derechos sindicales..., cit., pags. 99y ssy 123

y ss.
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abril de 1995 (Rec. nim. 11907/1990) afirma
que si tenemos en cuenta el significado de los
conceptos de «empresa» y «centro de trabajo»
y la finalidad de la LOLS, «el 4mbito equipal
rable e idéneo para llevar a cabo la accién sinlJ
dical es (...) el de las Unidades Electorales
para la constitucién de las juntas de personal
por ser el inico que permite la representatil’]
vidad sindical en la forma regulada por el
articulo 10.1 y 2 de la Ley Orgénica 11/1985,
en relacion con el articulo 7 de la Ley 9/1987,
de 12 junio»?®. Aunque en resoluciones judil]
ciales posteriores el Tribunal Supremo manl]
tuvo una solucién contraria a la seguida en la
antecitada sentencia a los efectos de la creal
cién de secciones sindicales y de la designall
cién de sus delegados sindicales, ha de precil]
sarse que lo hizo porque mediaba un acuerdo
de relaciones laborales que precisaba que por
centro habia que entender el centro fisico, es
decir, aquellas oficinas que tuvieran ubical]
cién independiente, cualquiera que fuera su
rango, siempre que contaran con mas de 250
trabajadores?*.

La LORAP modificé lo dispuesto en las
letras a) y c) del art. 8.2 de la LOLS en relalJ

23 En el mismo sentido, las SSTS) de la Comunidad
Valenciana de 10 de mayo de 1999 (Rec. ntim.
2932/1998) y 27 de julio de 1999 (Rec. nGm.
3798/1996), de Castilla-La Mancha de 22 de abril de
2002 (JUR/173596) y de Galicia de 6 de noviembre de
2002 (Rec. nim. 434/2001).

La STS de 31 de marzo de 2006 (Rec. nGm.
7246/1999) reconoce el derecho a constituir una sec[]
cion sindical para los empleados publicos (personal
laboral y funcionarios) y a designar un delegado sindical
con los derechos del art. 10.3 de la LOLS en el dmbito de
la Delegacién del Gobierno, de la Jefatura Provincial de
Tréfico y de la Jefatura Superior de Policia y comisarfas
de la provincia de Valencia, considerando todas estas
dependencias del Ministerio del Interior como integran(]
tes de un centro de trabajo.

24 SSTS (Sala de lo Social) de 10 de abril de 2001
(Recud. ndm. 1548/2000) y 13 de junio de 2001
(Recud. nim. 1564/2000), y SSTS (Sala de lo Conten[]
cioso-Administrativo) de 28 de diciembre de 2002 (Rec.
ndm. 5297/1999) y 9 de mayo de 2003 (Rec. nim.
4510/1999).

cién con los funcionarios publicos. Por un
lado, el art. 42.5 de la LORAP extendid el
derecho a usar los tablones de anuncios a
todas las secciones sindicales, ya que el prel]
cepto se referia a la exposicién de «cualquier
anuncio sindical» en general, sin las cualifical’
ciones del art. 8.2.a) de la LOLS respecto a la
representatividad de los sindicatos de pertel]
nencia?®. Ademas, obligaba a la Administral]
cién publica a poner a disposicién de las
representaciones sindicales tablones de
anuncios en todos los establecimientos que
existieran en cada unidad electoral y en las
unidades administrativas con ubicacién inde! |
pendiente cualquiera que fuera su rango. Por
otro lado, el art. 42.4 de la LORAP también
ampliaba el derecho a utilizar locales a todas
las secciones sindicales con independencia de
la representatividad del sindicato de procel]
dencia?®, si bien obligdndolas a compartirlo
con la junta de personal y, adema4s, lo situaba
en el ambito del «centro de trabajo» (establel
cimiento) y no en el de la «unidad electoral»,
como resultaba de la aplicacién estricta de la
LOLS?".

% Cosa distinta es que la Administracion publica
estuviese obligada a habilitar un tablén de anuncios por
seccion sindical, ya que el nimero y distribucién de los
tablones de anuncios dependia del tamano y estructura
del centro de trabajo, por lo que era posible que las sec[]
ciones sindicales se vieran obligadas a compartir el
tablén de anuncios no sélo entre ellas, sino también con
las representaciones unitarias. Ahora bien, caso de tra[]
tarse de un tablén de anuncios comun a todas ellas, éste
tenfa que contar con las divisiones especificas necesa[]
rias. Por todos, SALA FRANCO y ROQUETA Buyj, Los derechos
sindicales..., cit., pags. 177y ss.

26 Cfr. la STS) de la Comunidad de Madrid de 26 de
marzo de 2003 (Rec. ndim. 482/2000).

27 No obstante, la STSJ de Catalufia de 26 de junio
de 2008 (Rec. nim. 363/2006) sostenia que las seccio[]
nes sindicales tenfan derecho a disponer del uso de un
local para el ejercicio de sus actividades de acuerdo con
los arts. 8.2.c) de la LOLS y 42.4 de la LORAP, en aque[]
llas unidades electorales con mas de 250 funcionarios.
Por su parte, la STS) de Andalucia de 8 de septiembre de
1999 (Rec. ndm. 3878/1996) consideraba que la dic[]
cién del art. 8.2.c) de la LOLS y del art. 42.4 y de la Dis[]
posicién Adicional 52 de la LORAP era lo suficientemen(]
te clara y terminante como para concluir que el derecho
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Por el contrario, el EBEP nada dice sobre
estos derechos instrumentales de las reprel]
sentaciones sindicales, por lo que habra de
estarse a lo dispuesto con caracter general en
el art. 8.2 de la LOLS. Este precepto reserva
tales derechos exclusivamente a favor de las
secciones sindicales que pertenezcan, bien a
los sindicatos més representativos, bien a los
sindicatos que hayan obtenido puestos en los
o6rganos de representacion unitaria de los
funcionarios publicos?®. Ademaés, el 4mbito

a la utilizacién del local se reconocia tinicamente en los
centros con més de 250 trabajadores, aplicando el con[]
cepto de «lnico centro de trabajo» que se contenfa en la
disposicién adicional quinta de la Ley 9/1987 y que,
configurado por el legislador a los solos efectos de los
referidos articulos 39 y 40, podia servir perfectamente
como pauta interpretativa, por lo que habia de enten[]
derse por centro de trabajo la totalidad de estableci[]
mientos dependientes del Departamento u Organismo
de que se tratase, que radicasen en una misma provin[]
cia, pues, de otro modo, quedaba desvirtuado el dere[]
cho de que se trataba, al atenderse Ginicamente a la ubi[]
cacion fisica de los funcionarios y no a su dependencia
funcional.

28 El art. 8.2.a) de la LOLS dispone que con la finali[]
dad de facilitar la difusién de aquellos avisos que pue[]
dan interesar a los afiliados al sindicato y a los trabajado[]
res en general, la empresa pondra a disposicion de las
secciones sindicales de los sindicatos mds representatif]
vos y de los que tengan representacién en los comités de
empresa y en los 6rganos de representacion que se esta[]
blezcan en las Administraciones publicas «un tablén de
anuncios que deberd situarse en el centro de trabajo y
en lugar donde se garantice un adecuado acceso al mis[]
mo de los trabajadoresy. Este precepto tampoco exige la
facilitacién de un tabl6n de anuncios a cada una de las
secciones sindicales que pueden constituirse en las
empresas o centros de trabajo. Como pone de manifies[]
to la STS de 15 de febrero de 1995 (Rec. ndGm.
1408/1994), «el minimo legal de derecho necesario es
un singular «un tablén de anuncios», situado en lugar
adecuado y accesible (garantia de «adecuado acceso»),
y —se entiende implicitamente— apropiado a la finalidad
de «difusion de avisos que puedan interesar a los afilia[]
dos del sindicato y a los trabajadores en general».

El art. 8.2.c) de la LOLS dispone que las secciones
sindicales de los sindicatos mas representativos y de los
que tengan representacion en los comités de empresa y
en los 6rganos de representacién que se establezcan en
las Administraciones publicas tendran derecho «a la utif]
lizacién de un local adecuado en el que puedan desa[]
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idéneo para reconocer el derecho al local sera
el de las unidades electorales para la eleccion
de los delegados y juntas de personal siempre
que cuente con mas de 250 funcionarios, ya
que es el Unico que permite acreditar la
representacion que requiere el art. 8.2.c) de la
LOLS.

Los delegados sindicales que no formen
parte de la junta de personal tendran derecho
a acceder a la misma informacién y documen!
tacion que la Administracion deba poner a
disposicion de ésta, estando obligados a guar(]
dar sigilo profesional en aquellas materias en
las que legalmente proceda, a asistir a las
reuniones de las juntas de personal y de los
6rganos internos de la Administracion en
materia de seguridad e higiene, con voz pero
sin voto y a ser oidos por la Administraciéon
previamente a la adopciéon de medidas de
caracter colectivo que afecten a los funcional’
rios en general y a los afiliados a su sindicato
en particular, y especialmente en las sanciol
nes de estos ultimos (art. 10.3 LOLS).

El art. 10.3 de la LOLS establece que «los
delegados sindicales, en el supuesto de que no
formen parte del comité de empresa, tendran
las mismas garantias que las establecidas
legalmente para los miembros (...) de los
organos de representacion que se establezcan
en las Administraciones publicas». De este
modo, si el delegado sindical forma parte de
los 6rganos de representacion unitaria ostenl]
ta las garantias y facilidades que le corresl]
pondan en su condicién de representante unilJ

rrollar sus actividades en aquellas empresas o centros de
trabajo con mas de 250 trabajadores». Ahora bien, el
citado precepto no obliga a facilitar un local para uso
exclusivo de las secciones sindicales, y mucho menos de
cada seccion sindical, pues lo que ordena es que sea
adecuado, condicién que ha de entenderse cumplida
cuando en dicho local pueda desarrollarse eficazmente
la actividad de la representacién unitaria y de las seccio[]
nes sindicales [SSTS de 24 de septiembre de 1996
(Recud. nim. 3170/1995), 19 de diciembre de 1996
(Recud. nim. 806/1996) y 3 de febrero de 1998 (Recud.
ndam. 888/1997)].
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tario, y, de no ser asi, tendrd las mismas
garantias y facilidades que las establecidas
legalmente para los miembros de las juntas
de personal y delegados de personal, existien(]
do una remisién plena a lo establecido al res]
pecto en el art. 41 del EBEP?°.

La operatividad del art. 10.3 de la LOLS
esta supeditada a la concurrencia de los requil |
sitos basicos expresados en el apartado 1 del
art. 10 de la LOLS, a saber: 1°) La unidad que
sirve de base a la constitucién de la seccion
sindical —que, como regla general, sera la
«unidad electoral»’— ha de contar con 250 o
més funcionarios publicos®'; y 2°) Las seccio]
nes sindicales, representadas por los delegal
dos sindicales, tienen que estar constituidas
por funcionarios afiliados a los sindicatos «con
presencia (...) en los 6rganos de represental]
cién que se establezcan en las Administraciol]
nes publicas» (juntas de personal)?2.

En cuanto al crédito de horas mensuales
dentro de la jornada de trabajo y retribuidas
como de trabajo efecto de los delegados sindil]
cales, cabe formular las siguientes reflexiol]
nes?3:

29 Evidentemente, el sindicato de pertenencia ha de
tener representacién en la correspondiente junta de
personal. En sentido contrario se expresa la STS) de Can[]
tabria de 17 de junio de 2004 (Rec. nim. 61/2004).

30 Por todas, la STS de 31 de marzo de 2006 (Rec.
ndm. 7246/1999) y la STS) de la Comunidad Valenciana
de 10 de mayo de 1999 (Rec. niim. 2932/1998).

31 STS de 14 de febrero de 1997 (Rec. ntm.
5676/1993).

32 STS de 5 de octubre de 1995 (RJ/2345, 1996) y
STS) de Castilla y Ledn de 4 de enero de 2000 (Rec.
ndm. 2986/1995).

33 Aunque la Ley sélo obliga a la Administracién a
conceder permisos retribuidos, la STS) de Canarias (Sala
de lo Social) de 19 de febrero de 1992 (AR/543), viene a
sostener que aquélla también viene obligada a sustituir a
los representantes sindicales que hagan uso del crédito
horario porque lo contrario «supondria el vaciamiento
del contenido del derecho de libertad sindical». Por su
parte, la STS) de Galicia de 14 de julio de 1999 (Rec.
ndm. 1362/1996) subraya lo siguiente: «Cierto es que la
Ley 9/1987 nada dice respecto a modelos de instancia y
plazos de antelacién en cuanto a la comunicacion de las

1%) A la vista de la redaccién del art. 10.3
de la LOLS, cuando un funcionario ostente al
mismo tiempo la condicién de miembro de la
junta de personal y de delegado sindical no
puede disfrutar de doble crédito horario:.

ausencias de los sindicalistas, pero no lo es menos que el
sentido comin, que hace compaginar derechos con
deberes de los funcionarios, determina, sin decirlo a tra[]
vés de la Ley, que es ldgica toda regulacién encaminada,
no a cercenar los derechos de los representantes del per[]
sonal (como pretende creer la Federacion recurrente),
sino a velar porque en ausencia de éstos pueda seguir
funcionando el Municipio, pues si importante es la tarea
de aquéllos, no lo es menos la que desarrolla el Ayunta[]
miento que se debe a todos los ciudadanos del munici[]
pio. Entender que la decision municipal entrafa arbitra[]
riedad, cuando no hace sino regular la forma y el plazo,
de comunicacion de la anunciada ausencia (salvo casos
de fuerza mayor justificados), supone por parte de la
Federacién impugnante arrogarse atribuciones por enci[]
ma del propio Ayuntamiento, hasta el punto de hacer
prevalecer los intereses representativos de unos pocos
frente a los generales de la ciudadania, finalidad que la
Ley 9/1987 citada tampoco puede amparar». Finalmen(]
te, la STS) de 30 de abril de 1999 (Rec. nim.
1082/1998) matiza lo siguiente: «La situacién es distinta
en lo que se refiere a la imposicién que hace la Admi[]
nistracion al recurrente de la obligacién de tomar un
minimo de cuatro horas de crédito horario cada vez que
desee ausentarse del trabajo para ejercer sus funciones
sindicales o de representacién de los trabajadores, razo[]
nando que ha suscrito un convenio con los sindicatos
para garantizar la estabilidad laboral de los sustitutos por
el cual el tiempo minimo de la sustitucion sera de cuatro
horas. En cuanto a este punto creemos que se estan
imponiendo condiciones al ejercicio del derecho al cré[]
dito horario que no tienen amparo en la legislacion, y
que, ademds, suponen una merma importante de las
horas de que disponen los representantes del personal o
sindicales —que son limitadas— para dedicarlas a las acti]
vidades que le son propias. La obligacién de consumir
en cada ocasién cuatro horas como minimo, determina[]
ra que los representantes sindicales o del personal vean
disminuida su disponibilidad de crédito horario y, por lo
tanto, su actividad dentro de la jornada laboral».

34 Asi, FERNANDEZ LOPEZ y CRUZ VILLALON, «Los sindi[]
catos en la funcién publica: régimen juridico y represen(]
taciones sindicales en el centro de trabajo», en AA.VV,,
Seminario sobre las relaciones colectivas en al funcion
publica, 1.A.A.P, Sevilla, 1990, pag. 246; GOMEz CABAJ
LLERO, Los derechos colectivos de los funcionarios,
Madrid, 1994, pag. 240; y SALA FRANCO y ROQUETA Buj,
Los derechos sindicales..., cit., pag. 184.
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2%) La escala de horas a conceder a los
delegados sindicales habra de acomodarse al
minimo exigido por la LOLS para disponer de
representacion sindical con tal derecho.
Comoquiera que el art. 10.1 de esta disposi!|
ci6én legal habla de 250 funcionarios, el nimel]
ro de horas a disponer por el delegado sindilJ
cal debera ser de 20, que son las reconocidas
enel art. 41.1.d) del EBEP a los representan(]
tes unitarios en las unidades electorales de
hasta 250 funcionarios, aumentandose el
ntmero de horas en funciéon del incremento
del nimero de funcionarios en relacién con la
escala establecida en el propio art. 41.1.d) del
EBEP.

3") La exigencia legal del nimero de funll
cionarios del art. 41.1.d) del EBEP habra que
entenderla referida a la unidad que sirve de
base a la constitucién de la seccién sindical,
suméandose los funcionarios de los distintos
establecimientos comprendidos en la mis(]
ma?®,

4% Dado que el cuadro de garantias y facil]
lidades establecido en el art. 41 del EBEP
para los miembros de las juntas de personal y
los delegados de personal es indisponible por
la autonomia colectiva, habra que entender
que dicho cuadro tampoco puede ser mejoral

3 No es ésta, sin embargo, la posicién que mantie[]
ne la STS) de Canarias de 21 de junio de 1989 (R.L.),
frente a la solicitud del Delegado de una seccién sindical
de Correos, Telefénica y Caja Postal en la provincia de
Santa Cruz de Tenerife de que se le reconozca el dere[]
cho al crédito horario sindical, en igualdad de condicio[]
nes que los miembros de la junta de personal. Pues bien,
el citado tribunal afirma que «para computar el nimero
de éstos (los funcionarios) no puede partirse de la idea
que propugna el actor de incluir como Gnico centro de
trabajo la totalidad de establecimientos dependientes
de la D.C., Correos, Telégrafos y Caja Postal en la pro[]
vincia de Santa Cruz de Tenerife, sino del sentido técni[]
co-juridico que haya que dar el concepto «centro de tra[]
bajo» que se extrae del art. 1.5 ET como «unidad pro[]
ductiva con organizacion especifica», que evidentemen[]
te posee la Caja Postal de Ahorrosy. Por ello, como este
centro, en el que prestaba servicio el recurrente, sélo
ocupaba 51 funcionarios, le deniega su peticién.
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do o ampliado via Pacto o Acuerdo respecto de
los delegados sindicales?®®.

5% Teniendo en cuenta lo dispuesto en el
art. 41.1.d) del EBEP, cuando haya mas de un
delegado sindical por seccién sindical sera
posible la acumulacion de horas entre ellos en
los mismos términos que en el caso de los
representantes unitarios, pero no sera posi