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I. HACIA UN REGIMEN JURIDICO UNITARIO DEL EMPLEO PUBLICO

La Administracion moderna, en cualquier Estado y régimen politico, se caracteriza por con-

tar con una ingente cuantfy de personas a su servicio, quienes tienen como mision cumplir los
multiples fines a que ésta atien@gsometidos, por lo demas, a una duplicidad de regimenes juri-
dicos. La ausencia de motivos suficientemente convincentes para justificar el mantenimiento de la
tradicional separaciof3) entre el régimen funcionarial y el régimen labg4akl partir ambos de

(1) Intentar concretarla seria un esfuerzo inGtil. CARRASCO CANALS, A.: «La funcion plblica espafiola en la actuali-

@

©)

4
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dad», RAPnum. 107, 1985, pags. 259-328.

NIETO GARCIA, A.: «La Administracién y la burocracia del Estado en la década de los ochenta», en 36/meilas
de Estudio sobre Administracién Publica y funcién publica en el Estado autondiiat, 1986, pag. 22.

En nuestro pais, tras algunas oscilaciones normativas, siguiendo las pautas sefialadas por la STCo 99/1987, de 11 de
junio, se ha optado por un régimen juridico de personal de caracter dual, en el que la regla general es que los puestos
de trabajo de las Administraciones Publicas sean desempefiados por funcionarios publicos aunque se permite, excep-
cionalmente pero con bastante amplitud, el desempefio de puestos con personal en régimen de Derecho Laboral, tal y
como pone de manifiesto el articulo 15.1 c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, tras las modificaciones introducidas por las Leyes 23/1988, de 28 de junio, y 42/1994, de 30 de
diciembre. GODINO REYES, M.: «La problematica de la contratacion laboral en la Administracion RiQlb,

nam. 81, 1997, pags. 41-74.

La Sentencia enunciada entiende que, al objeto de no llevar al colapso a los servicios publicos, no se produce desi-
gualdad entre los colectivos funcionariales y laborales que realizan las mismas tareas, pues ambos parten de situacio-
nes juridicas diversas, ignorando, empero, el problema de que ambas relaciones, laboral y funcionarial, tienen la misma
naturaleza, esto es, la derivada de su caracter de actividad dependiente y sometida, pues no cabe olvidar que si el obje-
tivo pretendido es dotar al personal al servicio de la Administracion de las notas de profesionalidad y de neutralidad
frente al poder politico y al servicio del administrado, éstas no pueden sufrir menoscabo en funcién de la naturaleza
juridica que liga al empleado publico con la Administracion. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S.: La negociacion colectiva de los funcionarios puhliBascelona, 1996, pag. 69.

Pues los funcionarios son trabajadores al servicio de la Administracion Publica. CASTINEIRAFERNANDEZ, J.: «La
tutela de la profesionalidad del trabajador, la formacion y readaptacién profesionales y el Estatuto de los Trabajadores»,
RPS, nim. 121, 1979, pags. 123-141; MARTIN VALVERDE, A.: «El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional>RPS, nim. 137, 1983, pags. 105-167.
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idéntica naturaleza -actividad dependiente y somefijlta despertado opiniones doctrinales en
defensa de una «privatizaciég@ydel empleo pablico, o0 mas prudentemente, de un progresivo acer-
camiento entre los dos sistengas

Resulta obvio que el régimen juridico del personal laboral ha ido asimilando caracteristicas pro-

pias del régimen funcionari@) y, de forma paralela, las sucesivas reformas de la funcién publica han
ido introduciendo elementos propios del Derecho del Trabajo, fundamentalmente por lo que hace a los
derechos colectivos, pero también, aunque en menor medida, a los aspectos indi®jddatsms

(5) Siuna por una se fueran tomando las caracteristicas que legalmente perfilan el contrato de trabajo segun el articu-

(6)

@)

®

©

~

lo 1.1 ET (servicios voluntariamente prestados, retribuidos, por cuenta ajena y desarrollados dentro del &mbito de orga-
nizacion y direccién de otra personege veria que convienen tanto a la relacién funcionarial como a la rela-

cion laboral». ALONSO OLEA, M.: «Los limites de una aplicacion del Derecho del Trabajo al personal de las
Administraciones Publicas», en VV.AA.: Libro Homenaje al Profesor Villar Palasi, Madrid, 1989, pag. 52.

GIANINI, M.S.: «Informe presentado ante el Parlamento italiano el 16 de noviembre delA78&m. 186, 1980,
pags. 207 y ss.

Modelo este mas congruente con la cultura juridica actual y su evolucién ideoldgica claramente contractualista. BAY-
LOS GRAU, A.: Derecho de huelga y servicios esenciales, 2.2 edicién, Madrid, 1988, pags. 37 y ss.; TREU,

T.: Relaciones de trabajo en la Administracién Publica. Tendencias y perspectivas. Un estudio comparativo de
siete pases industrializados de economia de merc&ipebra, 1987.

Acertadamente se ha destacado«meniformizacion del régimen juridico seria una ventaja afadida a la simplifi-

cacién de supuestos, cooperando para conseguir un empleo publico mas inteligible y eficaz». OJEDAAVILES, A.:

«El empleo temporal en las Administraciones Publicas (Una aproximacion unitaria)», REDA, nim. 56, 1987, pag. 509.

Este seria el camino a partir del cual poder solventar algunos de los multiples problemas que se generan para la
Administracion a resultas de la heterogeneidad de regimenes juridicos aplicables a un personal que, por lo demas, tam-
poco desarrollaba en la practica generalidad de los casos funciones tan divergentes, impidiendo el objetivo de una
Administracién integrada y racional, como aparecia cada vez mas necesario ante la multiplicacién de Administraciones,
producto del proceso de transferencias de la Administracion Central a las Comunidades Autononits, masin
complejo, pues al tiempo que se transfieren las competencias, también se ha de transferir parte del personal, tanto labo-
ral como funcionarial, que resultaba imprescindible para que aquéllas pudieran ser desarrolladas con la eficacia nece-
saria. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J y RODRIGUEZ ESCANCIANO, Ba negociacion colectiva de los fun-
cionarios publicoscit., pag. 73.

No se puede perder de vista a este objeto, de modo ejemplificativo y en primer lugar, que el acceso a la condicién de
funcionario se rige ex constitutioper los principios de igualdad, mérito y capacidad, principios que no rigen para la
cobertura de los puestos laborales, aunque la legislacion positiva asi los haya reconocido, estableciendo que los pro-
cedimientos de seleccion de personal -oposicién, concurso-oposicién y concurso- sean iguales a los de los funciona-
rios (art. 29 Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo); en segundo término, el régimen de incompatibilidades vigente
(Ley 53/1984, de 26 de diciembre) es aplicable a todos los empleados de la Administracion; en tercer lugar, pesan en
el ambito de la Administracién Publica las limitaciones salariales impuestas por el legislador, establecidas siempre
con referencia al ejercicio presupuestario y, por tanto, con vigencia temporalmente predeterminada; y, en fin, a pesar
de que la necesidad de formalizacion de expediente disciplinario previo a la imposicion de la sancion de despido (jus-
tificada en el principio de objetividad que respecto a la actividad de la Administracion impone el art. 103.1 CE) no se
exige respecto del personal laboral de las Administraciones Publicas, es generalizada la practica de incluir en los con-
venios del sector publico la tramitacion de tal expediente, contemplandose la audiencia del interesado y de los repre-
sentantes de los trabajadores, con caracter previo a la decision de sancionar por falta grave o muy grave. GODINO
REYES, M.: El contrato de trabajo en la Administracién Publigtadrid, 1996, pags. 117-271.

Cfr. SALAFRANCO, T.:Incidencia de la legislacion laboral en el marco de la Funcion PupN&adrid, 1989.

A modo de ejemplo: la importacién de elementos propios del sistema de puestos de trabajo, que desvirtia en gran
medida el papel central que la organizacién en cuerpos representaba en el sistema tradicional de funcién publica; la
introduccion de un esquema retributivo cercano al laboral, que vincula parte de los complementos salariales al desem-
pefio de determinados puestos de trabajo; la adopcién de un régimen de jornada, permisos y vacaciones paralelo al del
Derecho Laboral; la introduccion de mecanismos de movilidad funcional, como la redistribucion de efectivos, la remo-
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lineas de evolucién parecen confluir en una direccién Unica y convergente: la configuracion de un
régimen juridico unitario del trabajo publico, presidido por el principio de iguédggcuyo cen-

tro de gravedad se deberia situar del lado de lo lafiajatomo consecuencia légica de la tradi-

cional fuerza atractiva con que cuenta el Derecho del Trétzajaomo todo ordenamiento comdn

(sin perjuicio, no obstante, de las necesarias especialidades en razon de las caracteristicas esencia-
les del empleador -sujeto public@iB)y, lo que alun es mas importante y decisivo, como conse-
cuencia de dotar a la Administraciéon Publica de una cierta flexibi{icd&n lo que a las condi-

ciones de trabajo hace, al objeto de implantar una organizacion publica imparcial y eficaz en la gestion
de los intereses colectiv{ss).

cion de puesto de trabajo por supresion del puesto o ineptitud sobrevenida; el establecimiento de mecanismos seme-
jantes al de la suspension de las relaciones de servicios por ausencias al trabajo por huelga y, posteriormente, por
incumplimientos injustificados de la jornada de trabajo; la regulacion de mecanismos de flexibilizacion de plantillas,
através de los llamados «planes de empleo», con medidas de suspensién de las relaciones, excedencias forzosas, jubi-
laciones anticipadas, introducidos en la importante reforma establecida en la Ley 22/1993, de 29 de diciembre; y, en
fin, la extension del &mbito de aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social a amplios colectivos de los
empleados de la Administracion institucional y de las Comunidades Auténomas, y, mas recientemente, a los funcio-
narios de las Corporaciones Locales. LOPEZ GOMEZ, BWrégimen juridico del personal laboral de las
Administraciones Publicas, Madrid, 1995, pags. 484-485.

(10) MAIRAL JIMENEZ, M.: El Derecho Constitucional a la igualdad en las relaciones juridicas de empleo publico
Madrid, 1990; BAYOD y SERRAT, V.: «Hacia una nueva jurisdiccion contenciosa-laboral Unica e igualdad de trato
para trabajadores y funcionarios publicos», Tapia, nim. 39, 1988, pags. 41y ss.

Es necesario igualar normativamente las condiciones de trabajo, minimas y béasicas, de los trabajadores publicos, con-
juntamente considerados como un todo homogéneo dentro del sistema espafiol de relaciones laborales. RODRIGUEZ-
PINERO, M.: «Trabajo privado y trabajo publicd®4,, nim. 6, 1989, pag. 5.

(11) Afin de cuentas, se ha llegado a afirmar €aéhistoria del Derecho Laboral es la de una herejia triunfante».
GENOUD, H.: «Un problema de lege ferenda: Los empleados publicos como sujetos del Derecho Laboral», en VV.AA.
Estudios en Memoria del Prof. Pérez Bqtifamo |, Madrid, 1970, pag. 421.

En otras palabras, «el Derecho Administrativo de los funcionarios es una colonia del Derecho del Trabajo. Es
un terreno conquistado, aunque tenga su propia autonomia». SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: Prélogo al
libro de GODINO REYES, M.EI contrato de trabajo en la Administracion Publicit., pag. 16.

(12) «La constante ampliacién del Derecho del Trabajo es I6gica consecuencia de la expansién continua del con-

trato de trabajo». MONTOYA MELGAR, A.: Sobre la esencia del Derecho del Trahdjturcia, 1972, pag. 16. En
idéntico sentido se ha puesto de manifiesto«@uéste coincidencia unanime en sefialar que uno de los presu-
puestos histéricos o de las constantes a que obedece la evolucién del Derecho del Trabajo radica en la con-
tinua progresién de su ambito subjetivo». SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto del Derecho del
Trabajo» REDT, nim. 26, 1986, pag. 181.
«Hoy esta extendido defender que la eficacia administrativa puede ser mayor con un régimen juridio labo-
ral que con un régimen juridico administrativo, que una laboralizacién de los funcionarios podria conducir
a una mejor organizacion administrativa y, en definitiva, a un aumento de la productividad». SALA FRAN-
CO, T.: «Los derechos colectivos en la funcion publi€apndm. 5, 1985, pag. 66.

(13) SUPIOT : «¢Por qué un Derecho del Trabajo®»nim. 39, 1993, pag. 21 (traduccion de GILy GIL, J.L.), ponien-
do la funcién publica como ejemplo de que el Derecho del Trabajoa convertido en el Derecho comn de las
relaciones de dependencia econémica». En el mismo sentido, LIMON LUQUE, M.A.: «La igualdad en el acceso
del personal laboral a la Funcién Publica: las limitaciones en la aplicacion del Derecho del Riiabéjo, 99, 1990,
pag. 81; MARTIN PUEBLA, E.: «Trabajadores al servicio de la Administrac®bpnam. 1, 1990, pag. 21.

(14) EIl Derecho del Trabajo ofrece, hoy por hoy, un entramado de instrumentos juridicos, de caracter individual, colecti-
vo y jurisdiccional, dotados de flexibilidad, que una Administracion Publica a las puertas del siglo XXI no deberia
menospreciar. ALARCON CARACUEL, M.RLa nueva configuracion legal de la relacién de empleo publico.
Funcionarios y contratados laboraleSevilla, 1985, pag. 26.

(15) Sobre el concepto y caracteres de «interés publico», DE LAMORENAY DE LAMORENA, L.: «Derecho Administrativo
e interés publico: correlaciones basicd&&P, nims. 100-102, volumen |, 1983, pags. 863 y ss.
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Il. LAADMINISTRACION PUBLICA COMO EMPRESA

La pluralidad de prestaciones que configuran el trabajo en la actividad de la Administracién
Publica conduce a la aparicion de una estructura organizativa asentada sobre bases similares a las
gue informan las estructuras productivas privdtigisno solo porque en agquélla se reproducen los
esquemas tradicionales para la clasificacién de los sistemas organizativos por razén de su objeto
-bienes, relaciones juridicas, personas- sino porque en alguno de ellos se emplean técnicas muy
parecidas -si no idénticas- a las que ofrece la organizacion empresarial(t@mfdemas, los
principios informadores de tales sistemas reproducen iguales criterios a los utilizados en la esfera
productiva privad418), a saber: economia, celeridad, eficacia, autoridad, estructuracién jerarqui-
ca, distribucion funcional de competencias, disciplina, etc. La vigencia de estos principios no se
produce sélo respecto de la organizacion administrativa publica sino que se proyecta en el &mbito
de las propias aportaciones personales que intervienen en dicha organizacién, pues la coordinacion
de las distintas prestaciones se realiza en beneficio de la consecucion de unos objetivos en los que
la idea de eficacia no es ajena, en Ultima instancia, al concepto tipicamente empresarial de la pro-
ductividad(19).

La subita iluminacion que vive en la actualidad la Administracion Publica por los métodos
de gestidn privadé0) alienta una progresiva retirada de las formas gestoras tradicionales de los
servicios publicog21). En efecto, la reorganizacién administrativa busca encauzarse a través de la

(16) PRADOS DE REYES, F.: «Las peculiaridades de la relacién de trabajo en el empleo pubhdg (ijsn. 16, 1990,
péag. 188.

(17) En el &mbito de las llamadas «relaciones juridicas internas» de la Administracion es identifexidtetacia de
una potestad organizatoria, una potestad de mando jerarquico, una potestad reglamentaria o una potes-
tad disciplinaria, que coinciden con determinadas posiciones unilaterales atribuidas al empresario comuns».
DE LA CUETARA MARTINEZ, M.: La actividad de la AdministracioMadrid, 1983, pag. 94.

(18) SAINT-JOURS, I.Les relations du travail dans le sectour pubkaris, 1976, pags. 1y 2.
(19) PRADOS DE REYES, F.: «Las peculiaridades de la relacion de trabajo en el empleo pubtag>péy. 189.

(20) Por ello hay que compartir la opinion de que las transformaciones del Derecho de los Funcionarios no abocan en la
década de los noventa a una estricta laboralizacién del empleo publico, sino a algo que por sus ingredientes llega mas
lejos, aun cuando coincida en su recorrido con el Derecho del Trabajo, el cual regresa también a sus origenes por obra
de la legislacion y jurisprudencia: ambos ordenamientos buscan la flexibilidad que procura el Derecho comun, y los
dos parecen desear desprenderse de la mayor parte de sus garantismos, considerados como lastres indtiles por quie-
nes elevan a maximo principio la ausenciaat@itiones legisen una especie de voluntarismo juridico apto para una
época que esta de vuelta del voluntarismo econémico. OJEDAAVILES, A.: «Los limites del paradigma laboral en la
funcién publica»RL, nim. 3, 1991, pag. 18.

Defendiendo la eficacia como valor supremo de la Administracién procede buscar formas de gestién sometidas al
Derecho Privado, adoptando modelos organizativos cuyo mas claro exponente no es sino la Sociedad Anénima.
MARTIN REBOLLO, L.: «<La Administracién de Garantias: Vigencia y LimitacionB®vjsta del Centro de Estudios
Constitucionalesnim. 13, 1992, pag. 31.

(21) MERCADER UGUINA. J.R.: «Las nuevas formas de gestion publica de la sanidad. Notas sobre el Real Decreto-
Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacién de nuevas formas de gestion en el INSRL)DBM. 20, 1996,
pag. 68.
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incorporacion de criterios empresariales en la gestion pi@iiggue vienen exigidos, en gran
medida, por las acciones comunitarias de liberalizacién del mercado y las necesidades de ajuste del
déficit presupuestari@3). Y ello porque tras unos afios -1992 y 1993, fundamentalmente- de creci-
miento apreciable del nimero de personas que han ingresado al servicio de la Admin@#acion

el fantasma de la crisis ha aparecido ante los ojos de los gestores publicos, quienes parecen haber-
se dado cuenta de lo insostenible de una situacion como la reflejada, pues el Presupuesto apenas
soporta tanto gasto y procede, en consecuencia, arbitrar medidas que permitan una cierta reduccion
del mismo(25).

En definitiva, lo que se esta afirmando es que si se quiere obtener en la Administracion una
eficacia pareja a la que obtiene el sector privado habran de aplicarse en ella semejantes técnicas a
las que rigen en las empresas ording@ié)s Obvio resulta, por ello, que la nueva regulacion de las
prestaciones de servicio en la Administracion Pdblica no puede estar inspirada en la misma filoso-

(22) «El desarrollo del capitalismo va a introducir en la actividad privada férmulas burocraticas de gestion empre-
sarial, dando lugar a prestaciones laborales idénticas a las realizadas en el &mbito funcionarial y cuya regu-
lacién juridica se construye sin problemas dentro del marco contractual». ORTEGA, L.: Los derechos sindi-
cales de los funcionarios publicddadrid, 1983, pag. 20.

(23) MERCADER UGUINA, J.R.Ult. loc. cit.

(24) No es necesario manejar estadisticas para conocer que el nimero de personas que han ingresado (bajo cualquier cate-
goria) en la Administracién del Estado en los Gltimos afios es alto, en contradiccion con lo que deberia haber sido un
proceso de aminoracion estructural de esa Administracion a consecuencia de la creacion de las Comunidades Auténomas.
El fendmeno del crecimiento desmesurado del personal al servicio de las Administraciones Publicas lo destaca, entre
otros, FERNANDEZ FARRERES, G.: «Estado de Bienestar, Administracién y funcién puRésta Aragonesa
de Administracion Publiganim. 3, 1993, pag. 30.

En todo caso, ha sido el aumento de los servidores de los poderes publicos, incorporados a través de las ofertas publi-
cas de empleo o por el sistema de contratacién, la fuente primera y primordial de generacion de puestos de trabajo,
ademas de las inversiones productivas directas. RIVERO LAMAS, J.: «Técnicas modernas de garantia del empleo»,
en VV.AA.: La flexibilidad laboral en Espafi@Zaragoza, 1993, pag. 130.

(25) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.El ocaso de la funcién publica espafiola: la reforma del régimen juridico fun-
cionarial de la Ley 22/1993, de 29 de diciemi\adrid, 1995, pags. 14y 15.

(26) Como una derivacién mas de la llamada «huida del Derecho Administrativo» o utilizacién del Derecho Privado por
entes o sujetos que cumplen funciones administrativas. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R.:Curso de Derecho Administratik), Madrid, 1995, pags. 385-388; MARTIN RETORTILLO BAQUER, S.: «Las
empresas publicas: reflexiones en el momento presdtd®»nim. 126, 1991, pags. 63 y ss.; SALAARQUER, J.:

«Huida del Derecho privado y huida del DereciREDA nim. 75, 1992, pags. 399 y ss; BORRAJO INIESTA, I.: «El

intento de huir del Derecho Administrativd®EDA, nim. 78, 1993, pags. 233-249; DEL SAZ CORDERO, S.: «La

huida del Derecho Administrativo: Gltimas manifestaciones. Aplausos y critRAB»nim. 135, 1994, pags. 57-98;

VV.AA.: La Administracion Instrumental. Libro-Homenaje a M.F. Clavero Aré\Wdkdrid, 1994; LAGUNA DE PAZ,

J.C.: «La renuncia de la Administracion Publica al Derecho AdministrafR4B,nim. 136, 1995, pags. 201 y ss.

Este fendmeno, largamente anunciado por la doctrina, viene cobrando un renovado interés en los Ultimos tiempos por
cuanto su trascendencia se sitlia en la funcion oblicua, de evasion o fuga, que para la actividad administrativa cumple
este instrumento, a través del cual se eluden las reglas de contratacion publica, sistemas de responsabilidad, de ina-
lienabilidad de los bienes o de personal. No obstante, esta cuestion de la huida del Derecho publico no es mas que una
manifestacion del particular proceso de privatizacion que comienza a instalarse, en estos momentos, en nuestra reali-
dad econémica. Un estudio global del fenémeno en DE LA SERNA BILBAO, Nlaprivatizacion en Espafia.
Fundamentos Constitucionales y Comunitariamplona, 1995.
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fia de rigidez de antafi@7) que todavia en gran parte se mant{@ag escasa movilidad del perso-

nal e «impermeabilidad» de funciones, que impide el transito de una Administracion a otra; rigidez
jerarquica, que hace eludir la responsabilidad del funcionario hacia los niveles superiores y no esti-
mula el espiritu de iniciativa; anticuadas formas de control, que privilegian aspectos marginales del
empleado publico y no la efectiva productividad del mismo; excesivo abanico salarial; deficientes
formas de progreso en la carrera profesional, que, a su vez, hacen tal progreso indispensable para
conseguir aumentos retributivos, provocando un «ansia de promocién» que lleva al funcionario a
polarizar todas sus energias en «hacer carrera», siendo asi que los criterios de seleccion no operan
efectivamente sobre la base del mérito y de la capacidad profesional; y, por ultimo, los complicados
procedimientos de extincién de la relacion -fundamentalmente ante supuestos de escaso rendimien-
to-, que han transformado la estabilidad del puesto de trabajo en un mito que desincentiva el rendi-
miento y fomenta el absentisra®).

Es imprescindible, por ello, buscar una salida normativa que logre armonizar las exigencias
organizativas (que tienden a compatibilizar la maxima eficiencia con el minimo gasto) con los fenoé-
menos anteriormente descritos, necesitando una estructuracion flexible -en la que, dicho sea de paso,
ya se han conseguido importantes ava(g@®scapaz de adaptarse a la realidad con la misma agi-
lidad que las empresas privadas reaccionan ante las fluctuaciones del mercado, lo cual implica, nece-
sariamente, facilitar la seleccién del personal de nuevo ingreso y también, como no, introducir cier-
tos méargenes de libertad para adecuar el personal a las necesidades reales a través del despido y de
la oportuna movilidad en los puestos de tral@ip

(27) Es evidente que la Administracion se halla sujeta en sus actuaciones a unas rigideces derivadas de gestionar fondos
publicos bien diferentes de las posibilidades de actuacion de cualquier persona privada. Estas rigideces conllevan,
efectivamente, garantias para que esos fondos publicos se destinen a las finalidades previstas y se derivan, funda-
mentalmente, del principio de legalidad en la actuacion administrativa (incluida la presupuestaria) y de interdiccion
de la arbitrariedad en la actuacién de los poderes publicos (arts. 9.3 y 103 de la Constitucion), los cuales justifican que
la Administracién carezca de las facultades de disposicién patrimonial (transaccién, desistimiento...) poseidas por cual-
quier otro particular. BLASCO PELLICER, C. y ALFONSO MELLADO, C.: «Especialidades procesales en los jui-
cios laborales entre la Administracion y sus trabajadores», RL, nim. 5, 1990, pag. 12.

(28) Se ha permitido configurar la relacion funcionarial como una relacion de caracter unilateral, con fundamento en la
supremacia de la Administracion y la sujecion especial del funcionario, de modo que la situacién del servidor publi-
co es decidida unilateralmente por la Administracién, y asi se interpretan como actos unilaterales el nombramien-
to, los cambios de situacion, traslados, ascensos, ceses... También esta supremacia explica la latitud de los poderes
jerarquicos de control y disciplinarios o la prevalencia de las exigencias organizativas sobre las conveniencias del
personal. En el marco de esa misma concepcion unilateral el contenido de la relacién funcionarial se despatrimo-
nializa y trata de explicarse en la voluntad de proteccién de la Administracién y en los deberes de fidelidad del fun-
cionario, llegdndose a entender incluso la retribucién funcionarial no como una contraprestacion en sentido propio
sino como la concesion de un medio de sustento. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Trabajo privado y trabajo publi-
cow,cit., pag. 2.

(29) BAYLOS GRAU, A.:Derecho de huelga y servicios esenciadits pag. 39, siguiendo a RUSCIANO.

(30) «De manera que aunque persiste la sujecién al Derecho Administrativo las técnicas e instituciones son cada
vez mas semejantes». SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Sobre el concepto de Derecho del Trahafo>pag. 90.

(31) DEL SAZ CORDERO, S.: Contrato laboral y funcién publitedrid, 1995, pag. 67.
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[ll. FLEXIBILIDAD DE ENTRADA

Frente a la libertad empresarial, sélo limitada por el principio de no discriminacion, de con-
tratar al trabajador considerado conveniente con independencia de las cualidades profesionales o
humanas con que éste venga adornado, la Administracion Publica s6lo puede contratar tras haber
seguido un proceso de seleccién [oposicidn, concurso-oposicion y co@jrem el que hayan
quedado garantizados los principios de igualdad, mérito y cap&¥lajuiparando, de este modo,
el sistema de ingreso de personal funcion@dpy laboral(35).

1. Contratacion laboral temporal.

La flexibilizacion de la contratacion laboral y la diversificacién de las modalidades de con-
tratatacién(36), si bien respondieron originariamente a las aspiraciones del empresario privado y de
sectores sociales e ideoldgicos proximos al mismo que veian el predominio de la relacion laboral

(32) Articulo 29 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo (por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de provisién de Puestos de Trabajo y Promocién
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion).

(33) ElTribunal Constitucional ha declarado gleecontratacién del personal laboral para la Administracién Pdblica
no debe verse sujeta, por imperativo del articulo 14 CE, a las mismas reglas que la contratacion entre par-
ticulares, pues tal caracter de Administraciéon Publica, es, por si mismo, factor de diferenciacién relevante
en atencién precisamente a otros mandatos constitucionales...» (Auto 743/1988, de 6 de junio); doctrina segui-
da luego por las Sentencias del mismo Tribunal 178/1989, de 2 de noviembre, y 96/1990, de 24 de mayo.
Supondrian atentados directos contra principios en texto enumerados, entre otros, los supuestos siguientes:

1. Contratacién sin previo proceso de seleccion.

2. Limitacién subjetiva para participar en el proceso de seleccion por razones desconectadas del mérito y capacidad
de los aspirantes.

3. Celebracién de un proceso de seleccion en el que, por los méritos que se toman en consideracién o por el valor
gue se atribuye a cada uno de ellos, si se trata de concurso, o por la naturaleza de las pruebas de capacitacion, si
se trata de oposicion libre, se favorece de una forma arbitraria y desproporcionada a uno o varios de los aspiran-
tes en detrimento de los restantes, y

4. Postergacion de quienes, en aplicacion de las «bases» del proceso de seleccion, debieron ser contratados prefe-
rentemente por alcanzar una puntuacién superior a otro que, sin embargo, ocupa la plaza.

GODINO REYES, M.: El contrato de trabajo en la Administracion Publig, pags. 140-142.

(34) Esdecir, aquel integrado por personas que se incorporan a la Administracion Publica (excluyéndose, por tanto, a quie-
nes ocasionalmente presten servicio para la Administracién) mediante una relacién de servicios profesionales y retri-
buidos regulada por el Derecho Administrativo. ENTRENA CUESTACRrso de Derecho Administrativeolu-
men 1/2, Madrid, 9.2 edicién, 1988, pags. 319y ss.

(35) Sobre las reclamaciones en la contratacion, OLIVERA MASSO, P.: «La revision jurisdiccional de los concursos y
oposiciones para el personal laboral al servicio de la Administracién Publica ¢ Jurisdicciéon contencioso-administrati-
va o social?»RL, nim. 11, 1991, pags. 20-34.

(36) Se produce, de este modo, como ha sefialado la doctrinedastipificacion del contrato de trabajo y de sus
rasgos predominantes y hegeménicos y de descomposicion de los generales, inderogables y uniformes valo-
res normativos de tutela del orden laboral, que corre paralelo a la desclasificacién de las demandas de tra-
bajo producida por el cambio tecnolégico, las nuevas y diferenciadas necesidades productivas y empresa-
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por tiempo indefinido un obstaculo a la inversion y, por tanto, a la creacién de €saplégeron
aprovechadas muy pronto por las Administraciones Publicas, y en general por todo tipo de Entidades
y Organismos Publicags), para cubrir sus necesidades de perg@aalAhora bien, no cabe olvi-

dar que «la formalidad y la temporalidad del Presupuesto y la obligatoriedad de recogerse
previamente en la oferta de empleo publico las plazas vacantes correspondientes al perso-

nal laboral fijo colisionan con los plazos de algunas de las modalidades de contratacion que

mas se ajustan a las necesidades de la actividad administrativa» (40).

La utilizacion de la contratacion temporal por las Administraciones Puldicaso resul-
ta, empero, del todo aconsejable en el momento presente, pues un desarrollo continuado de las
modalidades de contratacién a término puede ocasionar las siguientes consecuencias contrapro-
ducenteg42).

riales y el nuevo ambiente de flexibilidad». CASAS BAAMONDE, M.E. y VALDES DAL-RE, F.: «Diversidad y
precariedad de la contratacién laboral en Espdfia»1989, Tomo I, pag. 241. En el mismo sentido, CASAS BAA-
MONDE, M.E.: «Las nuevas formas de empleo en el Derecho del Trabajo espafiol: evolucion y tendencias», en VV.AA.:
El trabajo precario en la regulacion del mercado laboral. Crecimiento del empleo atipico en Europa ocgidental
Madrid, 1992, pag. 63.

(37) VALDES DAL-RE, F.: «Flexibilidad en el mercado de trabajo y ordenamiento lab&®&E,nam. 22, 1985,
pags. 302 y ss.

(38) El masivo recurso a la contratacion temporal de régimen laboral por entidades y organismos de caracter publico tiene
su explicacion en la prohibicién de celebrar contratos administrativos de colaboracion temporal en régimen de Derecho
Administrativo (disp. adic. cuarta de la Ley 30/1984 y disp. trans. octava de la Ley 7/1985, de 2 de abril) modalidad
que habia servido hasta entonces para cubrir necesidades de personal temporal. FOLGUERA CRESPO, J.: «Contratacion
temporal de las Administraciones Publicas. Diversidad de criterios jurisdiccionalesyim. 18, 1992, pag. 337;
SANCHEZ ICART, J.: «Contratacion laboral por la Administracién: consecuencias juridicas del incumplimiento de
la normativa aplicable>RL, nim. 14, 1994, pags. 40-41.

(39) Cuando la Administracion actia como empleadora queda obligada a respetar las normas -generales y/o sectoria-
les- reguladoras de la contratacién temporal (LOPEZ GANDIA, J.: «Algunas consideraciones acerca de los proble-
mas aplicativos del Derecho del Trabajo en la contratacion temporal de la Administraciéon Pablica» y SALA FRAN-
CO, T.: «La contratacion temporal en la Administracion PUblica», amb@sdar Judicial nim. 3, Madrid, 1986)
por asi exigirlo el principio constitucional de legalidad (art. 9.1 CE), incluida su consecuencia de conversién en inde-
finido del contrato cuando asi derive de las irregularidades habidas; pero ello no comporta alteracion alguna en la natu-
raleza juridica de tal vinculo: el trabajador no puede acceder por tal via a la condicion de funcionario. SsTS de 11y
18 de marzo de 1991 (Ar. 822 y 1875); 31 de enero (Ar. 142), 6 y 18 de mayo (Ar. 3516 y 3564), 20 de junio (Ar.
4602), 27 de julio (5663) y 25y 26 de octubre de 1992 (Ar. 7676 y 7842); de 30 marzo (Ar. 1653), 22 de septiembre
(Ar. 7026) y 3 de noviembre de 1993 (Ar. 8539); y 24 de enero de 1994 (Ar. 865).

Queda, de este modo, descartada finalmente la postura jurisprudencial que -buscando armonizar los principios cons-
titucionales sobre acceso a la funcién publica con los derechos del trabajador despedido- admitia la existencia de des-
pidos nulos en el ambito de los trabajadores al servicio de las Administraciones Publicas, pero cambiando la forzosi-
dad de la readmisién por el abono de la indemnizacién propia del improcedente. GARCIALOPEZ, R. : «La contratacion
laboral en las Administraciones PublicaREDT, nim. 44, 1990, pags. 651-682.

(40) ARENILLA SAEZ, M.: La negociacién colectiva de los funcionarios publiddadrid, 1993, pag. 122.
(41) Por extenso, ANTONIO ALTES, l.a contratacién temporal en la Administracion Publivalencia, 1994.

(42) DURAN LOPEZ, F.: «El futuro del Derecho del Trabaj@EDT, nam. 78, 1996, pag. 612, que si bien alude al &mbi-
to laboral nada impide su traslacion a las Administraciones Publicas.
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1. Provoca perjuicios innegables para la productividad y competitividad, pues la mayoria de
los puestos de trabajo, incluso los menos cualificados, requieren un cierto grado de for-
macion, de la que no disfrutan los trabajadores temporales, por lo que es probable que los
costes de supervision de su actividad sean eley&giostambién que la motivacién sea
escasa, a menos que haya ciertas perspectivas de consolidar un puesto de trabajo fijo.

2. Presiona indudablemente sobre los costes del desempleo (por la rotaciéon de mano de obra
gue produce).

3. Aumenta la siniestralidad labogah).

4. Dificulta o impide las actividades de formacion continua de los empleados cada vez mas
importantes.

5. Y dificulta, también, el desarrollo de los mecanismos de participacion y colaboracién de
los trabajadores en el ente publ{gs).

(43)

(44)

(45)

Pudiendo no verse compensados con unos costes salariales directos mas bajos. RODGERS, G.: «El debate sobre el
trabajo precario en Europa occidental», en VV.ARl.trabajo precario en la regulacion del mercado laboral.
Crecimiento del empleo atipico en Europa occidewial pag. 31.

Reconocido de forma indirecta por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, que nace
con vocacioén de universalidad, de forma que en su ambito de aplicacion se incluyen tanto trabajadores por cuenta
ajena, como cooperativistas o personal civil con relacién de caracter administrativo o estatutario al servicio de las
Administraciones Publicas. Respecto de las entidades de Derecho mithlladnstruccion de 26 de febrero de 1996.
RODRIGUEZ RAMOS, M.J. y PEREZ BORREGO, G.: «Salud Laboral y Funcionarios Publicos: una ampliacién del
ambito de proteccion», en VV.AA.a Prevencion de Riesgos Laborales. Aspectos clave de la Ley 3P2893ona,

1996, pags. 23-99; ROQUETA BUJ, R.: «La aplicacién de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en las
Administraciones Publicas», TS, nim. 73, 1997, pags. 56-67.

En efecto, aunque en el caso del derecho a la seguridad en el trabajo se trate de un derecho laboral, si bien fortaleci-
do por su vinculacién al derecho a la salud como fundamental, procede sefialar, con caracter mas general, que es hoy
la materia de los derechos constitucionales el principal factor catalizador de un proceso de homologacion y aproxi-
macion entre las distintas formas de empleo laboral y funcionarial. Esta funcién unificadora representa la creacién de
un importante marco comun que afecta al contrato ordinario de trabajo, a los contratos especiales (art. 2.2 ET) y a las
mas recientes modalidades contractuales (arts. 10-13 ET); pero también al contenido y régimen de la relacion fun-
cionarial. Por ello, es este marco comun delimitado por el ejercicio de los derechos constitucionales en las diversas
formas -laborales o funcionariales-, el trabajo por cuenta ajena, el que hoy permite recuperar el concepto de un Derecho
comun del Trabajo aun en fase de nacimiento y afirmacion. DEL REY GUANTER, S.: «Derechos fundamentales de

la persona y contrato de trabajo: notas para una teoria geRrab995, Tomo |, pag. 45.

Por lo demas, esta progresion de formas inestables, precarias o atipicas de contratacion laboral comporta, como efec-
to socialmente indeseable, una menor proteccién del trabajador, quien no sélo ve sesgadas de antemano sus expecta-
tivas a la conservacion del puesto de trabajo que viene desempefiando en la Administracion Publica, sino que, ade-
mas, acusa la disfunciéon que supone proyectar sobre su prestacién de servicios un nutrido elenco de categorias e
institutos laborales y de Seguridad Social de los que no puede beneficiarse a pleno rendimiento, en la medida en que
el legislador ha ordenado su regulacién tomando como referente casi exclusivo el que se ha venido considerando mode-
lo normal y central de relacion de empleo fijo y a plena jornada. FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: y DEL REY GUAN-

TER, S.: «Regionalizacién del sistema de relaciones laborales, autonomia colectiva y politica de empleo», en VV.AA.:

Il Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Lahdfalésd, 1985, pags. 133-134.
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Procede distinguir, en consecuencia, la convivencia en el seno de la Administracion de un seg-
mento primario de funcionarios o trabajadores profesionales con salarios altos, posibilidades de pro-
mocion y formacién y una garantia de estabilidad en su empleo junto a otro segmento secundario,
pero no menos importante, de trabajadores sometidos a una elevada tasa de rotacién, con escasas
posibilidades de promocién y cuyo estatuto de derechos adelgaza y se co@grime

2. Otras formas de prestacién de servicios.

No se agotan en tales supuestos (relacion funcionarial, contrato laboral indefinido y contratos
temporales) todas las formas de prestacion de servicios en las Administraciones Publicas, pues, aun
a riesgo de parcialidad, junto a ellas existen otras significativas, que seguidamente seran objeto de
referencia expresa y que denotan ciertos aires de flexibilizacion -pese a su alta dosis de precariedad-
en el seno de los entes publicos.

2.1. Becas.

La realidad actual ilustra, en primer lugar, acerca de la progresiva ascension de figuras que,
sin llegar a establecer un vinculo juridico-laboral, se caracterizan por la realizacidn de ciertas acti-
vidades en el seno de la Administracién Publica (de igual forma que en una empresa privada), tal y
como sucede en el caso de las becas disfrutadas por estudiantes de ciertos niveles de Formacién
Profesional, por los de ciclos universitarios y, como no, por licenciados. Existe un llamativo desfa-
se entre la importancia que tales figuras estan adquiriendo y la atencion legislativa de la que han sido
objeto hasta este momento, haciendo que su conocimiento resulte harto complicado, debiendo comen-
zar afirmando, a fin de aclarar en cierta medida su confuso panorama, la existencia de dos grandes
vias a través de las que el becario se inserta en el seno de un organismdg4jibdieain lado,
becas de formacion, directamente dirigidas a la ampliacion de conocimientos del interesado, a cuyo
fin se le proporciona ayuda para el seguimiento de sus es@gligsde otro, becas para la reali-
zacion de practicas, a través de las que se pretende a quienes ya estan en posesién de una titulacion
académica que legalmente habilite para desarrollar una determinada actividad profesional o, prefe-
rentemente, quienes estan proximos a obtenerla puedan poner en practica los conocimientos adqui-
ridos durante su etapa educativa a fin de completar su formacion.

(46) Las modalidades de contratacién temporal dan lugar, en la practica, a una verdadera mutacion genética en los dere-
chos de quienes se ven inmersos en la necesidad de utilizar estas formas de contratacién. La amenaza de denuncia del
contrato pugna contra los deseos de adquirir la condicién de fijos, condicion imprescindible para brindarles una garan-
tia real y efectiva del respeto de sus derechos por el empresario y para reclamarlos ante instancias administrativas y
judiciales. Las posibilidades de enriquecer su profesionalidad y de promocionarse, también en lo que afecta al conte-
nido econémico de los derechos se ven frustradas por la temporalidad y la rotacién. RIVERO LAMAS, J.: «Poderes,
libertades y derechos en el contrato de trab&&DT, nim. 80, 1996, pag. 989.

(47) GONI SEIN, L.: «La insercién profesional de los jévenes en la empresa a través de Reca886, Tomo Il
pags. 412y ss.

(48) Se trata, pues, de becas que tieneninalidad docente en beneficio del perfeccionamiento, formacién y
ampliaciéon de conocimientos del becario». STCT de 30 de junio de 1983 (Ar. 6232).
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El rasgo mas caracteristico de ambas radica, por lo que aqui interesa, en que el becario pres-
ta a la Administracion Pablica unos servicios susceptibles de constituir objeto de un verdadero y pro-
pio contrato de trabajo. Por tanto, sélo seria posible hablar en puridad de beca si en la prestacion de
servicios faltan los conocidos requisitos que tipifican la relacion laboralcpluggimen de esta
clase de relaciones en el periodo postestatutario se construye sobre la presunciéon, bien que
iuris tantum, de que toda prestacién de trabajo "en practicas" o "para la formacién" goza
de la reputacién de contrato de trabajo» (49). Cabria distinguir, por tanto, entre becas declara-
tivamente excluidas del ambito laboral, caracterizadas por la falta de dependencia y ajenidad entre
el becario y el organismo otorgante de la beca y becas constitutivamente excluidas -todavia dema-
siado frecuentg0) en que los servicios prestados por el becario son materialmente laborales y no
existe norma con rango suficiente que ampare la exclusion. En tal sentido, la frecuencia con que en
la practica se produce la colision entre beca y contrato de trabajo ha obligado al Tribunal Gajpremo
a construir una doctrina uniforme y reiterada sobre la posible naturaleza laboral de las becas par-
tiendo de la previa constatacion de gtento en la beca como en el contrato de trabajo se da
una actividad que es objeto de una remuneracién, de ahi la zona fronteriza entre ambas
instituciones» y de que el estudio y formacion al que se orientan las kpcasle en no pocas
ocasiones fructificar en la realizacién de una obra» (52). Por ello, destaca el Tribunal Supremo
gue«el rasgo diferencial de la beca como percepcién es su finalidad primaria de facilitar el
estudio y formacién del becario, y no la de incorporar los resultados o frutos del estudio o
trabajo de formacién realizado al patrimonio de la persona que la otorga, la cual no adquie-
re, por tanto, la posicién de empleador o empresario juridico del becario» (53). Cabe sentar,
en consecuencia, que la contratacion prevalece cuaadcabe en principio apreciar en la acti-
vidad becada un interés educativo con relevancia para definir la naturaleza del vinculo, sien-
do, por el contrario, clara la utilidad que del trabajo obtiene (el 6rgano administrativo) y,
consiguientemente, la finalidad retributiva de ese trabajo que cumplen las cantidades abo-
nadas por la beca» (54).

2.2. Trabajos de colaboracion social.

Las Administraciones Publicas son beneficiarias de prestaciones de colaboraci@g3pcial
entendidas como posibilidad de exigir al trabajador que perciba las prestaciones por desempleo la
realizacion de un trabajo temporal, dotado de utilidad social coincidente con sus aptitudes fisicas y

(49) LUJAN ALCARAZ, J.:La contratacion privada de servicios y el contrato de trabifadrid, 1994, pag. 250.
(50) STSJ Castilla-Ledn/Burgos de 14 de marzo de 1996 (Ar. 468).

(51) SEMPERE NAVARRO, A.V.; CAVAS MARTINEZ, F.; y LUJAN ALCARAZ, J.: «Estudio sistematico de la juris-
prudencia recaida en "Unificacion de doctrinasganzadi Sociglnim. 5, 1996, pags. 10-11.

(52) STS de 13 de junio de 1988 (Ar. 5270).
(53) STS de 26 de junio de 1995 (Ar. 5365).
(54) STS de 12 de abril de 1989 (Ar. 2967).

(55) Distintos de las obras o servicios de interés social realizadas por las corporaciones locales contando con subvencio-
nes del INEM calculadas en funcién del nimero de desempleados contratados reguladas por la Orden de 2 de marzo
de 1994. ROMERO RODENAS, M.Relaciones Laborales en el empleo puhlidadrid, 1995, pag. 104.
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profesionales, que no suponga cambio de residencia. Procede descartar la imposible cobertura,
mediante estas técnicas, de puestos ordinarios de las plantillas de las Administracionegd8yjblicas
pues solo resultan aptas para la realizacion de tareas excepcionales o marginales como iniciativas
que no sustituyan, ni puedan ser comprendidas en la prestacién normal de un servicigpblico

El trabajador, seleccionado por la Oficina Publica de Emp8ocontinda percibiendo las presta-

ciones o subsidio de desempleo, a cargo del INEM, completados por la Administracion Publica recep-
tora del trabajo de colaboracién social con la cantidad necesaria para alcanzar el importe total de la
base reguladora que sirvié para el calculo de la prestacion contributiva, garantizando, en todo caso,
la cuantia del salario minimo interprofesional vigente en cada moiBento

La exclusion del trabajo de colaboracion social del ambito de las relaciones laales
plantea numerosos interrogantes relativos, entre otros aspectos, a la determinacién de los derechos
y obligaciones del colaborador social y de la Administracién receptora, al ejercicio del poder de
direccion, la determinacion de la jornada méaxima, la cuantia y limite de las horas extraordinarias, el
rendimiento exigible, la determinacidon o modificacion de las condiciones de trabajo, el ejercicio de
los derechos colectivos, etc., haciendo necesario entender aplicable, con caracter subsidiario, la legis-
lacién laboral en todo aquello compatible con la regulacidn especifica del régimen de colaboracién
social(61). Resultaria, ademas, socialmente méas beneficioso que la Administracion solicitara para-
dos no perceptores de la prestacion o del subsidio de desempleo para evitar una posible vulneracién
del principio de igualdad de oportunidades al introducir una preferencia por los perceptores de desem-
pleo, ya contributivo, ya asistencial, frente a los parados no percgpfjres

(56) No obstante esta categérica afirmacion, lo cierto es que los trabajos de colaboracién social han tenido como efecto, pri-
mero, «desviar» parte de la mano de obra que busca empleo hacia las diversas Administraciones Publicas y, luego, «resi-
denciarla» con caracter mas o menos permanente, a través de la contratacién temporal y sucesiva, en cualquier depen-
dencia publica. PEREZ PEREZ, M.: «Derecho del Trabajo y nuevos sistemas tecnolBicoém. 20, 1988, pag. 27.

(57) OJEDAAVILES, A.: «Las nuevas formas de contratacion laboral» y GONZALEZ ORTEGA, S.: «El trabajo tempo-
ral de colaboracién social», ambos en VV.Alas relaciones laborales y la reorganizacion del sistema productivo.
Primeras Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabagivdoba, 1983, pags. 86 y 134, respectivamente.

(58) No es preciso que la colaboracion o trabajo se efectle siempre por la misma persona, sino que las Oficinas de Empleo
pueden determinar la rotacién de los desempleados seleccionados, o su sustitucion en el caso de colocacién de algu-
no de los que prestan dicha colaboracion social. CARDONA TORRHES p&rsonal laboral en las Corporaciones
Locales, Barcelona, 1989, pag. 46.

(59) Complemento que no puede ser considerado como contraprestacion retributiva por trabajo prestado sino que parece
tratarse de una mejora de la prestacion por desempleo a cargo del ente beneficiario (art. 38.4 del Real Decreto 1445/1982,
de 25 de junio, reformado por el Real Decreto 1809/1986, de 28 de {loit)a, GONZALEZ ORTEGA, S.: «El
trabajo temporal de colaboracion sociait., pag. 135.

(60) Pues falla del lado de quien presta el servicio, el libre consentimiento que esta en la base de toda relacién contractual.
BARREIRO GONZALEZ, G.; CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.Lontratos laborales
temporales. Guia legal, jurisprudencial y practiddadrid, 1993, pags. 321y ss.

Calificada, por tanto, como «situacion juridica irregular», en la que no se aprecia el consentimiento «como factor gene-
rativo de la relacion». STS de 10 de abril de 1987 (Ar. 7867). Y encuadrada, ademas, dentro de «otras técnicas (no
contractuales) de empleo asistenciales». CASAS BAAMONDE, M.E. y VALDES DAL-RE, F.: «Diversidad y preca-
riedad de la contratacién laboral en Espaf;,nims. 7-8, 1989, pags. 63y ss.

(61) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El Régimen Juridico del Personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas
cit., pags. 248-249.

(62) GARCIANINET, J.I.y MORRO LOPEZ, J.J.: «Prestaciones personales obligatorias», en \Gbientarios a las
Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadgdds E. BORRAJO), Tomo |, Madrid, 1990, pag. 116.
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IV. FLEXIBILIDAD INTERNA

Un segundo bloque de medidas flexibilizadoras afecta a la fase de desarrollo en la prestacién
de los servicios en el ambito publico. A diferencia de etapas precedentes, en las que el énfasis de fle-
xibilizacién venia puesto en los medios de entrada y salida del empleo, es éste el &mbito en el que
se concentra ahora la actividad flexibilizadora en la gestion de mano de obra, amplidndose, ante todo,
en el campo reservado para la contratacion laboral las posibilidades de la movilidad funcional por
decision unilateral del empresa(@3) y de movilidad geogréficg4), recuperando espacios que le
habian sido expropiados por la ley y la negociacién colectiva a lo largo de un proceso de juridifica-
cion lento pero de profundo calado.

1. Movilidad funcional.

La posibilidad de cambiar las funciones y los puestos de trabajo es una de las claves de la fle-
xibilidad laboral, o -en otros términos- de la disposicion de los recursos humanos por el empresario
y su adecuacion a las necesidades de la organizacion empresarial, en razén de la demanda y de los

(63) SALA FRANCO, T.: «La movilidad funcional», en VV.AALa reforma del Estatuto de los Trabajado(®ALDES
DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E., coords.), Madrid, 1994, pags. 67-78 y «Los puntos criticos del régimen
juridico de la clasificacién profesional y de la movilidad funcional», en VV.Réntos criticos de la Reforma Laboral
(MARTINEZ EMPERADOR, R., dir.), Madrid, 1996, pags. 91-107; DEL REY GUANTER, S.: «Movilidad funcional,
movilidad geografica y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en \/¥.R&forma Laboral
de 1994ALARCON CARACUEL, M., coord.), Madrid, 1994, pags. 189-203; CAMPS RUIZ, L.M.: «El nuevo régi-
men juridico de la movilidad funcionalkS, ndm. 42, 1994, pags. 44-60; ROMAN DE LATORRE, M.D.: «Clasificacién
profesional y movilidad funcional», en VV.AALa Reforma del Mercado de Traba)/¢ALDES DAL-RE, F., dir.),
Valladolid, 1994, pags. 161-216; MARTINEZ GARRIDO, L.R.: «La nueva movilidad funcioAhls,994, Tomo Il
pags. 593-600; ALVAREZ SACRISTAN, I.: «La clasificacion profesional y la movilidad funcioAal»995, Tomo
Il, pags. 433y ss.; GARCIA FERNANDEZ, M.: «Movilidad funcional», en VV.AReforma de la legislacion labo-
ral. Estudios dedicados al prof. Manuel Alonso Gardladrid, 1995, pags. 217-230; FERNANDEZ MARCOS, L.:
«La movilidad funcional y geogréfica después de la reforma laboral de TA94wim. 47, 1995, pags. 95-116; VALDES
DE LA VEGA, B.: «Individual y colectivo en el nuevo régimen juridico de la movilidad funcional», en VM&A.:
Reforma Laboral de 199BAYLOS GRAU, A., coord.), Cuenca, 1996, pags. 123-146; BURGOS GINER, M.A.: «El
objeto del contrato de trabajo y la movilidad funcional» y VALVERDE ASENSIO, A.J.: «El concepto de puesto de tra-
bajo en la normativa laboral. Su importancia en la determinacion de la movilidad funcional», avith@oegreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sodaladolid, 24 y 25 de mayo de 1996.

(64) GARCIAMURCIA, J.: «La incidencia de la Ley 11/1994 en la regulacién de los traslados y desplazamientos de los
trabajadores», en VV.AAL:a Reforma del Estatuto de los Trabajadofé8LDES DAL-RE, F. y CASAS BAA-
MONDE, M.E., coords.)cit., pags. 79-113 y Traslados y desplazamientos en la empasacia, 1996; ALBIOL
MONTESINOS, |.: «La nueva regulacion de las condiciones de trabggo>num. 42, 1994, pags. 61-76; CORTE
HEREDERO, N.: La movilidad geogréfica de los trabajadpiéaladolid, 1995; SANTIAGO REDONDO, K.M.:
«Movilidad geogréfica», en VV.AALa Reforma del Mercado Labor@/ALDES DAL-RE, F. dir.), cit, 1994, pags.
395-430; MARIN CORREA, J.M.: «La nueva movilidad geografi¢e», 1995, Tomo I, pags. 411y ss.; GONZALEZ
VELASCO, J.: «Movilidad geogréfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y la reforma procesal
(I'y l)», AL, 1995, Tomo llI, pags. 559-582; PEREZ AMOROS, F. y ROJO TORRECILLA, E.: «Movilidad geogra-
fica», en VV.AA.: Reforma de la Legislaciéon Laboral. Estudios dedicados al prof. Manuel Alonso Gércia
péags. 231-246; PURCALLABONILLA, M.: «Movilidad geogréafica y sistema de relaciones laboral@dbCemgreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit.
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cambios tecnoldgica®5), articulandose para ello en la legislacién laboral un conjunto de medidas
que comprenden los siguientes extremos fundameiggales

1. El reconocimiento de la posibilidad de acordar ademas de la adscripcién directa del tra-
bajador a una categoria, grupo profesional o nivel retributivo de los estipulados a nivel
colectivo, la polivalencia funcional o la realizacion de funciones de dos o mas categorias,
grupos o niveles de los antes citados (art. 22.5 del ET).

2. Laampliacion del espacio de actuacion de movilidad funcional por decisién unilateral del
empresario, que puede operar ahora, sin mas limitaciones que las relativas a las titulacio-
nes académicas o profesionales necesarias dentro del grupo profesional o, en defecto de
definicién de los mismos, entre categorias equival¢éreéart. 39.1 del ET).

De la regulacion transcrita cabe fundamentar otra sélida ventaja para la extension del campo
de aplicacion del Derecho Laboral a todo el personal ocupado en la Administracion Pablica, pues,
como seguidamente se vera, se manifiesta de forma harto clara la mayor rigidez de los mecanismos
que el Derecho funcionarial destina a favorecer tal movilidad.

1.1. Dificultades para la asignacion de nuevas funciones.

Partiendo de que la inamovilidad de los funcionarios no es una garantia de funcionamiento
que grava la eficacia administrativa sino una conquista de la imparcialidad de la burocracia profe-
sional que queda a cubierto de la discrecionalidad y arbitrariedad del poder politico ¢ésjurno
los funcionarios ingresan en la Administracion a través de un cuerpo al que quedan adscritos. Dicho
cuerpo es asi el primer criterio determinante de la categoria personal del funcionario de carrera, impli-
cando el derecho al cargo, desde tales consideraciones, la garantia por la que el servidor publico con-
serva su determinada adscripcion corporativa sin que pueda ser variada singularmente por la
Administracion, hecha abstraccion de aquellos supuestos en que se produce un cambio de adscrip-
cion motivado por la propia voluntad del funciondéi®).

(65) GARCIAFERNANDEZ, M.: «Movilidad funcional», en VV.AAReforma de la Legislacion Laboral. Estudios dedi-
cados al Prof. Manuel Alonso Gargieit., pag. 217.

(66) SANGUINETTI RAYMOND, W.: «El "discurso de la crisis" y las transformaciones del Derecho del Trabajo: un balan-
ce tras la reforma laboral de 199Revista de Trabajo y Seguridd Social -Recursos Humanos- (@&H) 165, 1996,
péag. 51.

(67) ALEMAN PAEZ, F.: «La polivalencia profesional en el sistema espafiol de relaciones lab&th|ek994, Tomo |,
péags. 497 y ss.; LARIOS BARRETO, D.M.: «Sobre el concepto de categorias equivalentéisspagreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Socil

(68) MARTIN MATEO, R.: «La inamovilidad de los funcionarios pablicd®AP, nim. 51, 1966, pag. 16.

(69) Tomando como punto de referencia un modelo cerrado de Administraciéon Publica, integrado por funcionarios jerar-
quizados segln su categoria y con una formacién especifica para las funciones y servicios que por ley tiene el cuerpo
al que han sido encomendados. DEL SAZ CORDERGC @htrato laboral y funcién publica, citpag. 70.
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Ahora bien, tal enunciado general debe ser suficientemente mgtiaagaies de lege feren-
dael modelo funcionarial ni esta refiido con el principio de mérito, ni con la adecuacion permanente
del funcionario a las funciones propias del puesto de trabajo en virtud de la potestad organizativa de
la Administracion(71); antes al contrario, ha de favorecer la especializacion a partir de la experien-
cia 'y conocimiento de los servicios concretos y la identificacién del funcionario con el servicio, y en
todo caso, permitir que los funcionarios adquieran las destrezas necesarias para adaptarse a las nue-
vas realidades y descubrimientos técni@as Por ello, desde el inicio de la relacién juridico-fun-
cionarial hasta su extincionsthtusconcreto del servidor pablico sufrira mutaciones a consecuencia
de circunstancias variantes de signo intraadministrativo y extraadministrativo, pudiendo mencionar
al efecto tres fendbmenos de destacada import&®ian los que merece parar la atencion.

A) Relaciones de Puestos de Trabajo.

La ordenacidn del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios y la determi-
nacion de los requisitos para el desempefio de los puestos de trabajo de las Administraciones
Publicag(74) se lleva a efecto mediante las relaciones de puestos de trabajo, instrumentos técni-

(70) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al caladrid, 1995,
péag. 372.

(71) Potestad sujeta a los limites propios de la misma, pues toda actuacién sobre los puestos de trabajo debe hacerse en
interés del servicio para la mayor eficacia de éste, aplicando los principios de igualdad en el acceso y permanencia en
los cargos publicos (art. 23.2 de la CE) y aquellos otros de rango constitucional cuya finalidad radica en sentar las
bases de un modelo de organizacion administrativa a seguir por todo acto de organizacion. Pues bien, de ese modelo
constitucional organizativo destaca el principio de Administracién neutral, que, una vez asumido convenientemente,
debe servir como fundamento para erradicar la tradicional politizacion de las estructuras burocraticas. En este senti-
do, se ha llegado a afirmar queno de los objetivos incuestionables de las Administraciones Pdblicas con un
cierto grado de desarrollo ha sido conseguir una burocracia profesionalizada y politicamente neutral. La
contrapartida légica a la neutralidad del funcionario ha de ser forzosamente la fijacién de una linea diviso-
ria muy clara entre los puestos politicos y los técnicos y el consiguiente respeto del politico hacia el campo
de accién propio del técnico... A este respecto, parece existir una conciencia generalizada en la doctrina y
en la propia Administracién de la necesidad de que la carrera administrativa llegue hasta el cargo de Director
General, ya que la estabilidad profesional del mismo asegurara la continuidad del funcionamiento de la
Administracién, manteniéndola al margen de los diversos cambios politicos. En los paises con un indice
bajo de estabilidad politica, este criterio parece indispensable, ya que no se puede conseguir hacer una
auténtica labor de programacién a medio y largo plazo de la actividad administrativa cuando los hombres
llamados a ejecutar estos programas no tienen garantizada una minima permanencia en el puesto directi-
vo. Ello provoca la improvisacion en la actuacién de la Administracién, la blsqueda de efectos espectacu-
lares momenténeos pero de escasa solidez, la ausencia de programas e inexistencia de objetivos con una
cierta vision de futuro, y, en definitiva, la utilizaciéon de la Administracién con fines partidistas circunstan-
ciales». JIMENEZ ABAD, M.: «Las transferencias de funcionarios a las Comunidades Auton&&ash nim. 28,

1981, pag. 108Contra, ORTEGA, L. («Reflexiones en torno a una revision de los planteamientos generales de la rela-
ciéon de empleo publico/REDA nim. 26, 1980, pag. 432), entiende, siguiendo a BOBBIO, que no es valida la pre-
tendida neutralidad del aparato estatal, pues existe un sentido de lo «apolitico», el cual no quiere decir que se esté fuera
o por encima de la politica sino que se aceptan los valores politicos dominantes.

Cfr., por su relacion directa, SsTCo 27/1991, de 14 de febrero; 215/1991, de 14 de noviembre; 363/1993, de 13 de
noviembre y 293/1993, de 18 de octubre, entre otras.

(72) DEL SAZ CORDERO, S.: Contrato laboral y funcién publica., pags. 70-71.
(73) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al caziig pags. 361-382.

(74) Seintroducen en el ordenamiento espafiol de funcién publica como una medida de racionalizacion de la misma. SAINZ
MORENO, F.: «El Estatuto de la Funcién Publica después de la Sentencia TC 99/1987 y de la Ley TRATD88»,
ndm. 117, 1988, pag. 357.
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cos(75), cuya primera funcién estriba en la especificacion de aquellos puestos que se reservan a
funcionarios y aquellos que pueden ser desempefiados por personal eventual de confianza o por
personal laborgl76) (art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de

la Funcién Publica, modificado por la Ley 23/1988, de 28 de julio, y por la Ley 42/1994, de 30
de diciembre).

Sobre las empresas privadas pesa también -de forma harto similar- la obligacion de reflejar
documentalmente una relacién objetiva de empleos o puestos de trabajo, ordenados segun grupos y
categorias profesional€sar); es mas, y como consecuencia de lo anterior, una prueba de la incor-
poracion de técnicas privadas de gestion de personal al sector publico viene dada, entre otros facto-
res, por la necesidad de que las plantillas de personal, funcionarial y laboral, se fijen anualmente en
los presupuestos de las Administraciones Publicas (art. 14 de la Ley 30/1984), lo cual constituye un
medio eficaz para racionalizar las necesidades de personal pernfa@eBe principio, la asigna-
cion de un trabajador publico en régimen laboral a un determinado puesto de trabajo consignado en
la relacion de puestos no genera un derecho absoluto a la inamovilidad en el mismo sino que, 16gi-
camente, le sera de aplicacion la regulacién prevista en@BE pues no existe razon para privar
al empleador publico de las facultades que, en orden a la direccidn y organizacién del trabajo, la ley
otorga a todo empresario.

Cumplen un doble cometido: de un lado, son un instrumento basico para racionalizar los efectivos de personal de que
disponen las Administraciénes Publicas, pues a través de las mismas los distintos 6rganos y entes administrativos
conocen el personal del cual disponen y pueden racionalizar y ordenar las plantillas de personal en orden a una mas
adecuada utilizacion del mismo y, de otro, constituyen el resultado de un complejo proceso de clasificacion y valora-
cién de los distintos puestos, tarea en la que ha sido pionero el sistema norteamericano de funcién ptblica. MARTIN
PUEBLA, E.: «Trabajadores al servicio de la Administraciétl»,nim. 1, 1990, pag. 13.

(75) En contra del caracter instrumental de las relaciones de puestos de trabajo, ARROYO YANHS, takera de
los funcionarios publicqsvalencia, 1994, pag. 407, con apoyo en la STCo 159/1994, de 23 de marzo, para quien se
trata de Reglamentos de organizacion.

(76) Suponen un esquema de organizacion del trabajo, a semejanza de los organigramas que normalmente se disefian en
cualquier empresa de considerable dimensién en el sector privado para la ordenacion de la fuerza de trabajo. A través
de estos mecanismos se conocen las disponibilidades de personal, que pueden los 6rganos directivos ordenar para una
adecuada utilizacion de los recursos humanos y suponen una sistematizacion de los aspectos esenciales de la organi-
zacion, referidos a la ordenacion del trabajo, objetivos, funciones, estructura organizativa, dotaciones de servicios, etc.
RUBIO GARCIA, J.C.1Las relaciones de puestos de trabajo en la gestién de perddAB| inédito, 1992, pag. 1.

(77) MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajol7.2 edicién, Madrid, 1996, pags. 543-544.
La personificacion normativa de la plantilla, cubriendo las distintas plazas con trabajadores concretos, da como resul-
tado lo que se conoce técnicamente como «escalafén», esto es, una lista 0 némina del personal ocupado en la empre-
sa, clasificado por categorias profesionales por orden de antigiiedad. VINUESA ALADRO, A.: «Categoria profesio-
nal y ascensos», en VV.AA.: Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabg#id&eBORRAJO),
Tomo V, Madrid, 1985, pag. 288.

(78) RIVERO LAMAS, J.: «<El proceso de laboralizacion de la Funcién Publica: aspectos criticos y liRetésta
Aragonesa de Administracién Publigaims. 6-7, 1995, pag. 107.

(79) Entre otras, SSTS de 11 de febrero (Ar. 882) y de 18 de marzo de 1991 (Ar. 1895); de 27 de enero de 1992 (Ar. 75); y
de 12 de julio de 1994 (Ar. 7156).
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Ahora bien, la légica influencia que el Derecho funcionarial ejerce respecto a las relaciones
laborales en el sector publico se deja notar, entre otros aspectos, en los concursos de traslados de
puestos de trabajo, que se contemplan en la mayoria de los convenios cqtamisables al
personal laboral y que no sélo abarcan al traslado de centro sino incluso al que tiene lugar dentro del
mismo entre puestos correspondientes a idéntica categoria profesional. Ganado un determinado pues-
to a través de un concurso no cabe duda que, aunque no existe una declaracion expresa en el senti-
do de detentar un derecho consolidado al puesto, el trabajador en régimen laboral opondra resisten-
cia a cualquier cambio y ello no deja de suponer un obstaculo al ejercicio de las facultades de direccion
del empleador publico respecto a la movilidad funci@®l No obstante lo cual, tampoco deben
obtenerse consecuencias extremas, pues ningun obstaculo legal existe para que de forma temporal
o0 provisional se pueda ejercitar la movilidad funcional en los términos establecidos en el articulo 39
del ET, bien encomendando al personal laboral otro puesto de trabajo, bien encargando funciones
de distinta categoria dentro del mismo grupo profesional o categorias profesionales equivalentes. De
igual forma, no subyace razon alguna para que cuando existan causas objetivas de caracter econé-
mico, técnico, organizativo o productivo o ineptitud sobrevenida del trabajador, se le pueda mover
de forma definitiva de puesto de trabajo, si bien exigiéndose para ello la previa modificacion de la
relacion de puestos de trabajo si se produjera extincion de un puesto y creacién consiguiente de otro,
asi como la articulacién del procedimiento establecido para las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo si se tratara de movilidad funcional extraordinaria (art. 39.5 del ET, aplica-
do anal6gicamenté2).

B) Modificaciones en la adscripcion corporativa.

La cuestion se endurece para el colectivo funcionarial, pues, como consecuencia de su dere-
cho al puesto de trabajo obtenido por concurso o de adjudicacion al primer destino tras el corres-
pondiente proceso selectivo, el funcionario no puede ser movido del obtenido sino a través de pro-
cedimientos legalmente establecidos de remocidn, redistribucion o reasignacion de efectivos (previo
Plan de Empleo) y comision de servici{g3).

(80) GARCIAMURCIA, J.: «La incidencia de la Ley 11/1994 en la regulacion de los traslados y desplazamientos de tra-
bajadores»RL, nims. 17-18, 1994, pag. 87.

(81) Obtenido un puesto de trabajo se genera un derecho al menos a no ser desplazado arbitrariamente con caracter defi-
nitivo de ese puesto, de modo que las Administraciones Publicas encuentran reducido el margen de discrecionalidad
de que dispone el empleador privado en relacién con la movilidad funcional, especialmente amplio tras la reforma de
1994. SALAFRANCO, T.: «La movilidad funcionalRL, nims. 17-18, 1994, pags. 67 y ss.

(82) Simplemente se trata de una reduccion de la discrecionalidad al exigirse fundamentacion objetiva de la medida, auto-
limitacién fundamentada, sin duda, en el principio constitucional de objetividad. LOPEZ GOMEZEIR¥gimen
Juridico del personal laboral de las Administraciones Publicds pag. 334.

(83) La comisién de servicio puede ser voluntaria o forzosa (art. 5 del Real Decreto 730/1986, en relacion al art. 61 de la
Ley de Funcionarios Civiles y art. 8 del Real Decreto 28/1990), suponiendo en todo caso la reserva del puesto de
trabajo (art. 4 del Real Decreto 730/1986). SsTS, Sala 5.2, de 18 de junio de 1986 (Ar. 3674) y 22 de enero de 1988
(Ar. 352); STS, Sala 3.2, de 5 de marzo de 1990 (Ar. 1823).
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Pues bien, el cuerpo al que queda adscrito el funcionario desde su ingreso en la funcion publi-
ca puede desaparecer por objetivas causas de organizacion, cuales la falta de necesidad de las misio-
nes encomendadas o la existencia de varios cuerpos con actividades muy similares que impliquen una
necesaria refundicion; ello obliga a la adscripcion de los funcionarios afectados a un nuevo cuerpo
sin que tal evento pueda servir de excusa para que un servidor publico pueda ver minorada su cate-
goria, pues el nuevo cuerpo debe contar con idéntico rango a aquel que desaparece, respetandose los
requisitos de capacidad profesional, titulacion académica, funciones desempefadas y nivel técnico
(art. 27 de la Ley 30/198494). Parece claro, en consecuencia, que el funcionario, en el &mbito de la
Administracién Publica con la que se encuentra vinculado, no puede ser singularmente adscrito a un
cuerpo distinto subsistiendo el de origen contra su voluntad sin que tal medida afecte de modo idén-
tico al resto de las personas integrantes del m{@&moPor tanto, la adscripcion a un cuerpo, fuera
de los supuestos de extincion o refundicién corporativa, sélo es posible a través de los cauces de la
llamada promocién extracorporatifg®), horizontal o verticalg7), o de un procedimiento ordinario
de seleccion, supuestos estos en los que la voluntad del funcionario es requisito imprescindible.

Cabe sentar, de otro lado y como contrapartida, que la movilidad del funcionario ha aumen-
tado, en cierta medida con la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Reforma del
Régimen Juridico de la Funcién Publica y la Proteccién por Desempleo, a través de los menciona-
dos Planes de Empleo, instrumentos mediante los cuales se modifican las estructuras administrati-
vas, se suprimen puestos de trabajo y se reasignan forzosamente los servidores publicos de puestos
de similares caracteristicas, funciones y retribuciones. La reasignacién discurrre en varias fases: la
primera se lleva a efecto por el Ministerio donde estuviera destinado el funcionario, en el &mbito del
mismo y de los organismos adscritos, en el plazo maximo de seis meses desde la supresién del pues-
to. Si en esta fase no obtuviera puesto en el Ministerio donde estuviera destinado podra ser reasig-
nado por el Ministerio de Administraciones Publicas en el plazo maximo de tres meses a puestos de

La comisiéon de servicios forzosa puede producirse cuando, celebrado un concurso para la provisién de una vacante,
ésta se declare desierta y sea urgente su provision, debiendo encomendarse, como Ultima alternativa, al funcionario
que, sirviendo en el mismo Ministerio de que la plaza dependa, relina las condiciones necesarias para desempefiarla,
tenga menor antigliedad o menores cargas familiares; si la comisién de servicios supusiera traslado forzoso, la
Administracion podra seleccionar a quien quiera, siempre que cumpla los requisitos para el desempefio del puesto
(art. 8 del Real Decreto 28/1990), si bien previamente debera permitirse que algin funcionario interesado asuma volun-
tariamente la comisién. MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.: «La comisién de servicio y la expectativa de desti-

no», RARnum. 125, 1991, pags. 392y ss.

(84) «Las normas sobre integracion de colectivos de funcionarios en cuerpos distintos, son de interpretacion restringida, y
no pueden extenderse a mas de lo que su literalidad consienta». SAN de 23 de noviembre de 1982.

(85) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al caoija pag. 377.

(86) Teniendo en cuenta, ademas, que las posibilidades de promocién de los funcionarios se encuentran en nuestro siste-
ma muy limitadas tanto por el «clasismo» académico de la divisién en grupos como por la falta de un derecho al ascen-
so de nivel con ocasién de vacante, quedando reducida a la mejora del nivel personal. PARADA VAZQUEZ, R.:
Derecho Administrativo, Tomo I, 9.2 edicién, 1995, pags. 444-448.

(87) ALVAREZ ALVAREZ, J.: «Neutralidad politica y la carrera administrativa de los funcionarios publizasafims.
210-211, 1987, pag. 88; GONZALEZ-HABA GUISADO, V. y ALVAREZ RICO, M.: «La carrera administrativa»,
DA, nim. 164, 1975, pag. 124.
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otros Ministerios y sus organismos adscritos. Durante todo este tiempo el funcionario percibira la
retribucion correspondiente al puesto de trabajo que venia desempefiando. Si tras las anteriores
fases de reasignacion no hubieran obtenido puesto se adscribira al Ministerio de Administraciones
Publicas en situacion de expectativa de destino y podréa ser reasignado a puestos de similares carac-
teristicas de otros Ministerios y organismos adscritos, y mientras tanto percibira las retribuciones
basicas, el complemento de destino del grado personal y la mitad del complemento especifico del
puesto que estuviera desempefiando al pasar a esta situacién. Transcurrido un afio sin haber obte-
nido un puesto de trabajo, el funcionario pasa a la situacion de excedencia(Bazdsaproce-

so de reasignacion funcionar{g@b) es un mecanismo de provision de puestos de trabajo, siendo
constitucionalmente obligado que los criterios de reasignacién descansen en los principios de igual-
dad de acceso, mérito y capacidad. Ahora bien, es facil advertir, a modo de critica, que la propia
nocion de reasignacion supone la exclusion del principio de igualdad de acceso, pues los puestos
que se cubren por tal singular mecanismo son aquellos a los que no pueden aspirar todos los fun-
cionarios que cumplan con ciertos requisitos de categoria, nivel, preparacion, etc., sino se reservan
exclusivamente a los funcionarios cuyos puestos son objeto de supresion por el Plan. Ademas, estos
ultimos, ni siquiera son aspirantes a un conjunto de vacantes que se oferten sino que son adscritos
directamente a tales puestos y, en fin y en relacién con los principios de mérito y capacidad, al mar-
gen de que toda restriccion de un proceso selectivo o de provision supone disminuir las posibili-
dades de seleccionar al mejor de los posibles, no hay en la ley garantia alguna de que tales princi-
pios se respetgno).

De todas formas, en estos Planes de Empleo no es dificil encontrar cierto paralelo con los pla-
nes de reconversion de empresas y sectores productivos, asi como con el conjunto de medidas labo-
rales que en los mismos se incluian: modificacion de las condiciones de trabajo, movilidad geogra-
fica, suspensiones y despidos, €t).

(88) Los excedentes forzosos tendran derecho a percibir las retribuciones basicas y prestaciones por hijo a cargo, asi como
al computo del tiempo en dicha situacion a efectos de derechos pasivos y trienios, gozando del preferente derecho para
ocupar, por una sola vez, destino en la localidad donde servia cuando se produjo su cese en el servicio activo, si bien
obligados a participar necesariamente en todos los concursos que se convoquen (art. 13 del Real Decreto 365/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la
Administracion General del Estado).

(89) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.El ocaso de la funcién publica espafiola: la reforma del régimen juridico fun-
cionarial de la Ley 22/1993, de 29 de diciemlwie, pags. 65-70.

(90) La reasignacion, explica la ley, se efectuara aplicando criterios objetivos relacionados con las aptitudes, formacién,
experiencia y antigiiedad, criterios que se concretaran en el Plan de Empleo. MARTINEZ DE PISON APARICIO, |.:
El ocaso de la funcién publica espafiola: la reforma del régimen juridico funcionarial de la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, cit. pags. 62-63.

(91) Portodos, GARCIABECEDAS, G.: Reconversiones industriales y ordenamiento laboral, Madrid, 1989; MONEREO
PEREZ, J.L.: «La flexibilidad laboral y las politicas de reorganizacién industrial en Espafia», en sl Adxibi-
lidad laboral en EspaféRIVERO LAMAS, J., coord.), Zaragoza, 1993, pags. 363 y ss.
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Otra de las novedades introducidas en el articulo 18 de la Ley 30/1984 por la Ley 22/1993
(con fundamento en el caracter escaso del trabajo y su necesidad de reparto), es la posibilidad de
establecer en un Plan de Empleo la imposicion de la prestacion de servicios por los funcionarios a
tiempo parcial, medida que, si bien no supone un quebranto de la inamovilidad funcional, ocasiona
un doble efecto pernicioso: de un lado, una drastica reduccién de las retribuciones que percibe el
funcionario, maxime cuando por ausencia de toda referencia legal, el afectado seguira inmerso en el
mismo régimen de incompatibilidades que hasta entonces, y, de otro, una privacién a un funciona-
rio del conocimiento de asuntos concretos que pudieran corresponderle, toda vez que la determina-
cion de los servidores publicos afectados o de los puestos sujetos a la dedicacion parcial es plena-
mente discrecional (a decidir por el 6rgano que aprueba el Plan de E(@pldcg medida podria
tener una minima justificacion si la dedicacion a tiempo parcial no fuera una imposicién, evitando-
se asi toda litigiosidad, y, al tiempo, se incardinara en sectores «no productivos» -seguramente mino-
ritarios- donde la prestacion parcial de servicios no implicara ni un descenso prestacional, ni un
aumento del gasto, ni una mayor dificultad de geg#®nTal sucede, por ejemplo, en el caso de la
jubilacion parcial («cesacion progresiva de actividades con reduccion de jornada y retribuciones»),
medida laboral introducida en la funcién publica con caracteristicas préximas a la situacion regula-
da respecto de los trabajadores por cuenta ajena para fomentar la creacion de empleo: los funciona-
rios a quienes falten menos de cinco afios para cumplir la edad de jubilacién forzosa podran solici-
tar y obtener la reduccion de la jornada de trabajo hasta la mitad, con la disminucién de las retribuciones
que se determine reglamentariamente, siempre que las necesidades del servicio lo permitan (art. 30.4
de la Ley 30/1984). La jubilacién parcial también comportara la aplicacion de una reduccion en la
cuota de los derechos pasivos y la minoracion del haber regulador que le sirve de base cuando estén
sujetos al Régimen de Clases Pasivas y una reduccion en la base de cotizacién a la Seguridad Social
cuando estuvieran incluidos en &8i4).

Sentado lo anterior, lo deseable seria detectar dénde faltan y dénde sobran puestos, y compa-
rar con otros ambitos que cuenten con un personal de similar cualificacién a fin de articular meca-
nismos que permitan el flujo de personal en doble sentido: los que sobran de un lado, puedan incor-
porarse en otro donde falten, y viceversa, teniendo presente asimismo que esta comunicacion de
personal no tiene que limitarse al seno de una misma Administracién Publica. Sélo tras estas ope-

(92) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al caoifg pag. 411.

(93) Su introduccion generalizada no esta exenta de criticas por cuanto imponer a un funcionario la prestacion de sus ser-
vicios a tiempo parcial, a fin de crear otro puesto también a tiempo parcial -dividir el trabajo, en suma- es poco cohe-
rente con una ley que abiertamente justifica su existencia en la necesidad de racionalizar el gasto publico. Baste pen-
sar gue, si bien el tiempo de trabajo puede ser dividido matematica y exactamente, no ocurre lo mismo con el gasto
publico implicado en el régimen de retribuciones y de aportaciones al régimen de Seguridad Social, o con los gastos
de gestion de personal que se incrementan con la duplicidad de personal que la medida implica. MARTINEZ DE
PISON APARICIO, I.:El ocaso de la funcion publica espafiola: la reforma del régimen juridico funcionarial de la
Ley 22/1993, de 29 de diciempodt., pag. 54.

(94) RIVERO LAMAS, J.: «<El proceso de laboralizacion de la funcién publica: aspectos criticos vy liaititgsag. 109.
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raciones se podria determinar con certeza las personas que no podrian ser asumidas por los distin-
tos servicios y que, en consecuencia, deberian ser declaradas en excedencia forzosa si es que no
pudieran acogerse a jubilaciones anticipadas u otras figuras que incentiven la baja en el servicio,
excedentes para los cuales se deberia establecer, ademas, un régimen de reingreso al servicio activo
con ocasidn de vacante marcadamente preferente frente a cualesquiera otras(g&rsonas

Ciertamente y como contrapartida, habra puestos que podran desempefiarse indistintamente
por los funcionarios de unos u otros cuerpos, pero si el esquema organizativo es racional, seran una
minoria, lo que es comprensible a la vista de una Administracién tan amplia, compleja y especiali-
zada como la actual. La recuperacion del valor del cuerpo dentro del sistema de funcién publica per-
mitiria asegurar una mayor objetividad en las modificaciones funcionales que podrian producirse en
los puestos de trabajo. Las funciones del cuerpo serian, en tal sentido, parametro adecuado para enjui-
ciar el sentido de una alteracion de las relaciones de puestos de trabajo limitando en este punto la
discrecionalida@e6). En suma, seria mas facilmente discernible diferenciar qué medidas responden
a necesidades reales organizativas y cuales otras pretenden vulnerar la imparcialidad debida de los
funcionarios publicog97).

C) Grado personal.

Junto a la pertenencia a un cuerpo, todo funcionario tiene una categoria personal concreta
(cifrada en el «grado personal» -art. 21 de la Ley 30/1984-), la cual no supone una jerarquizacién
interna de los cuerpos a efectos de una progresion dentro d@&lkiao refleja la permanencia
del funcionario en un puesto de trabajo con independencia al cuerpo al que pertenezca. Subyace en
el seno de la Administracién un principio de conservacion del grado y de imposibilidad, por tanto,
de sufrir degradaciones, pues el grado consolidado s6lo puede variar en sentido progresivo, descar-
tando las modificacionéa peius(99). De todas formas, la perfecta adecuacién entre las funciones
asignadas a un puesto y las tareas que desempefia el funcionario que lo ocupa no siempre puede pro-

(95) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.El ocaso de la funcién publica espafiola: la reforma del régimen funciona-
rial de la Ley 22/1993, de 29 de diciemfx#., pags. 58-59.

(96) «;No hubiera sido mas légico crear nuevos cuerpos, corregir los defectos y disfunciones apreciados en los
existentes o insistir sobre el aspecto de la formacién permanente de los funcionarios para que pudieran res-
ponder a las nuevas actividades de la Administracién que optar por un sistema totalmente nuevo?» DEL
SAZ CORDERO, S.: Contrato laboral y funcion public#., pag. 71.

(97) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al caaifg pag. 420.

(98) En laregulacion vigente los cuerpos de funcionarios carecen de la estructura interna que los caracteriza como tales en
nuestra tradicion y en la funcién publica comparada, donde la divisién de los primeros en grados jerarquizados con
entrada por el grado inferior y derecho al ascenso con la ocasién de vacante es esencial. PARADA VAZQUEZ, R.:
Derecho Administrativo, Tomo Itjt., pag. 443.

(99) STS, Sala 5.2, de 10 de abril de 1969 (Ar. 1954).
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ducirse en la practica en aras de una mayor flexibilidad de la organizacién, debiendo cumplir come-
tidos que no se corresponden con el contenido funcional del puesto de trabajo al que el funcionario
esta adscrito. Como anteriormente se indicé, el derecho al cargo exige proteger al funcionario de
toda modificacion funcional carente de objetividad y racionalidad y sin motivacién basada en las
necesidades reales del servicio y el interés publico, de ahi que las modificaciones funcionales sin-
gulares deberian admitirse en tanto no entrafiaran una actuacion fuera del espacio abarcado por el
principio enunciad@100).

Otra cuestion relacionada con la anterior es la relativa a las reglas de distribuciéon de asuntos
concretos entre diversos puestos de trabajo funcionalmente idénticos, que deben ser respetadas de
modo escrupuloso, sin que haya lugar a alteraciones singulares que provoquen un trasiego de asun-
tos entre distintos funcionarios por conveniencias extrafias a la objetiva resolucién del expediente,
no siendo posible, por ende, colocar al funcionario en una situacion de inactividad forzada al no
encomendarle ningln asunto, salvo que no existan y ello indique la necesidad de suprimir el pues-
to de trabajo ocupada01).

D) Cambios de titularidad del servicio publico.

Los contornos del sector publico, sobre todo cuando los poderes publicos intervienen en el
mundo de lo econémico gestionando servicios para la comunidad y realizando actividades seme-
jantes a las desempefiadas por los particulares, no estan ni mucho menos ¢efiidoges al
contrario, un constante flujo de organizaciones pasan del sector privado al publico y viceversa
[nacionalizaciones, municipalizaciones, privatizaciones, incautaciones y posteriores ventas a par-
ticulares...(103). Ello repercute de manera inmediata en el régimen juridico de las relaciones de
trabajo por la gran inseguridad juridica que se puede ocagioapsiendo preciso, por ello, hacer
una breve reflexién sobre la incidencia de estos cambios en los distintos supuestos en que operan.

(100) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.: Régimen juridico de la funcién publica y derecho al ceitggpag. 430.
(101) Ibidem.
(102) MARTIN MATEO, R.: Derecho Publico de la Economiidadrid, 1985, pags. 27 y ss.

(103) Lo cierto es que mas de 30 organisrias experimentado entre 1988 y 1992 una transformacién de su natu-
raleza juridica». ARINO LOPEZ, G. y LOPEZ DE CASTRO, L¢Privatizar el Estado? Un retroceso en el camino
de la historia o la antitesis del Estado de Deredfladrid, 1994, pag. 41.
Sin olvidar las frecuentes vicisitudes por las que atraviesan los servicios publicos en régimen de gestion indirecta
-concesiones administrativas, subcontratacion de parte de las actividades de titularidad publica, como la limpieza,
vigilancia o mantenimiento de edificios y locales publicos, cambios de los concesionarios de servicios publicos, rever-
sién o rescate por su titular, etc.-. MONEREO PEREZ, J.L.: «La continuidad de las relaciones de trabajo en la ges-
tion indirecta de servicios y actividades. El cambio de titularidad en las contratas y concesiones adminiftativas»,
nams. 7, 1986, pags. 55y ss.

(104) ALVAREZ DE LA ROSA, M.: «<El régimen juridico de las incompatibilidades en los contratos de trabajo del sector
publico»,DA, nims. 210-211, 1987, pags. 247 y 248.
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Si se trata, en primer lugar, de un nuevo titular que ostenta caracter puablico no parece existir,
en principio, obstaculo alguno para la aplicacién del mecanismo de la sucesion empresarial a este
supuesto por lo que hace al personal laboral, si bien se plantea una posible contradiccion entre el
acceso automatico al servicio de la Administracién Puablica via subrogacion con los principios de
igualdad, mérito y capaciddtos). De todas formas, en ninglin caso podria implicar la conversion
automética en funcionarios publicos de anteriores contratados laborales, siendo necesaria, en buena
I6gica, su acomodacion mediante mecanismos de movilidad funcional a puestos que no impliquen
ejercicio de autoridad y que, por ello, no estén reservados a funcigqnaépsiendo conveniente
clarificar, ademas, que por lo que hace a los empleados en régimen de Derecho publico, ningln pro-
blema parece plantearse en el traspaso al nuevo ente.

Si acontece, en segundo término, una privatizgei@ntotal o parcial de los servicios publi-
cos(108) (fendbmeno al que mas resistencia suelen oponer generalmente los trabajadores, sea por
razones de tipo ideoldgico, sea por la estabilidad en el trabajo que les procura la tutela del Estado)
que afecte sélo a trabajadores con vinculo laboral no existen tampoco inconvenientes para la inme-
diata aplicacion del articulo 44 del ET. Pero si en el cambio de titularidad esta implicado el perso-
nal funcionario resulta evidente que no perderia su condicién y no se extinguiria la relacién de ser-
vicio, sino que, en virtud de su derecho a la inamovilidad, o bien pasaria a ocupar otra plaza en la
Administracion de la cual dependa o se pondria a disposicion de la autoridad administrativa o, inclu-
S0, podria llegar a constituir una de las causas de exce¢i@®ia

En tercer lugar, la hipotesis de que entes con personalidad juridico-publica sujeten su activi-
dad al Derecho privada10)no plantea problema alguno si el personal afectado es laboral, pues el
articulo 44 del ET operara sin dificultad como en el supuesto anterior. Si por el contrario, en el cam-

(105) STSJ Baleares de 13 de noviembre de 1989 (Ar. 439).
(106) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El Régimen juridico del personal laboral de las Administraciones P{ibiicasig. 340.

(107) VILLAR ROJAS, F.J.: Privatizacion de servicios publideisdrid, 1993, pag. 336. En contra de esta terminologia,
ARINO LOPEZ, G.: Economia y Estado. Crisis y reforma del sector piedrid, 1993, pag. 240.

(108) De notoria frecuencia a medida que se introduce la ideologia neoliberal y se adoptan técnicas de descentralizacion
productiva u organizativa, especialmente mediante la subcontratacion de las actividades auxiliares, como limpieza 'y
servicios técnicos, de mantenimiento y seguridad. LOPEZ GOMEZ, BLégimen juridico del personal laboral
de las Administraciones Publicast., pag. 347.

(109) Articulo 104 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por el
gue se modifica la letra c) del articulo 29.3 de la Ley 30/1984.

(110) Responden a la adopcion de decisiones organizativas de signo diverso: frecuentemente, transformacion de Organismos
Autbnomos, que desaparecen como tales, en sociedades estatales [sean éstas mercantiles o entidades de Derecho publi-
co con personalidad juridica sometidas al ordenamiento juridico privado, de las previstas en el art. 6.1 b) de la Ley
General Presupuestarial; o creacion de sociedades estatales o entes publicos de los mencionados en el articulo 6.5 de
la propia ley, que suceden a Organismos Autbnomos o a la Administracion centralizada en las relaciones juridicas de
gue éstos eran titulares; o incluso, transformacién de érganos de la Administracion centralizada en una sociedad esta-
tal mercantil.

A partir de la Ley 30/1984 abundan los supuestos de laboralizacion, que se hacen presentes con motivo de decisiones
reorganizadoras que implican a diversos entes publicos. Son los casos, por ejemplo, del Instituto para la Diversificacion
y Ahorro de la Energia, Instituto de Crédito Oficial, Compafiia Espafiola de Tabaco en Rama, Fabrica Nacional de
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bio de forma juridica se ven afectados funcionarios, éstos cuentan con un derecho de opcién (disp.
trans. 1.2 del Real Decreto 28/1990, de 15 de enero) entre continuar en situacién administrativa de
servicio publico o pasar a prestar servicios como personal laboral [produciéndose, por tanto, una
laboralizacion de amplios colectivos anteriormente vinculados a la Administracién Puablica median-

te una relacion estatuta(ie1)], existiendo obligacion por parte del ente publico de acogerlos entre

su personal y correspondiendo, ademas, a las propias normas de creacién y desarrollo de la nueva
entidad o, en menor medida, a los instrumentos nego¢ial®$a determinacion de las condicio-

nes de trabajo para la nueva situagidn).

1.2. Principales diferencias entre la movilidad funcional de los funcionarios y del personal
laboral.

Todo lo anterior sirve para constatar que entre las férmulas de movilidad funcional propias
del Derecho del Trabajo y las especificas de la Funcién Publica es posible encontrar numerosas simi-
litudes y coincidencia@14), pues, al fin y al cabo, en ambas normativas se regulan prestaciones pro-
fesionales de servicios retribuidos por cuenta ajena. En efecto, en la regulacion funcionarial pueden
apreciarse supuestos de movilidad horizontal (redistribucion y reasignacién de efectiucs), de
variandi in meliugcomisién de servicios), das variandi in peiugremocién de puestos de traba-
jo o cese de puesto de libre designacion) y de movilidad extraordinaria (expectativa de destino).

Moneda y Timbre, Instituto Nacional de Industria, Paradores de Turismo de Espafia, Aeropuertos Espafioles y Navegacion
Aérea, Escuela Nacional de Aeronautica, Escuela Oficial de Turismo, Caja Postal Sociedad Anénima, Puertos del
Estado y Autoridades Portuarias, y Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima. IZQUIERDO HERNANDEZ, F.J.

y MOLINA GARCIA, M.: La laboralizacion de los funcionarios publigaglencia, 1996, pags. 30-31 y 33-34.

(111) JIMENEZ ASENSIO, R.: «Funciones directivas en régimen de Derecho Privado en el sector pRblista,de
Trabajo y Seguridad Social -Recursos Humanos- (Chiff)). 167, febrero 1997, pags. 43-45.

(112) La determinacion de las funciones a realizar por los funcionarios laboralizados, y en cierta medida también sus dere-
chos y obligaciones, no se llevara a efecto, naturalmente, conforme a reglas administrativas, sino conforme a las labo-
rales, contenidas, en lo fundamental, en el ET y en el convenio colectivo. Ahora bien, si las nuevas tareas a desempe-
fiar por los funcionarios laboralizados no aparecieran reguladas en convenio colectivo, por no existir ninguno que les
resulte aplicable, o bien por no estar previstas, por hipétesis, tales funciones en la regulacion convencional (habida
cuenta la parcela de actividad que I6gicamente, y con arreglo a una racional distribucién del trabajo, les correspon-
dera desplegar, ha estado circunscrita, hasta el momento de su laboralizacion, al campo de la actividad administrati-
va, y no habra sido objeto de regulacién por convenios colectivos ni otras normas laborales) habra de realizarse la cla-
sificacion profesional en el momento de celebrar el contrato de trabajo, siendo en tal circunstancia imprescindible
recurrir al acuerdo previo entre la empresa y los representantes de los trabajadores conforme al cual ha de establecer-
se, en defecto de convenio, el sistema de clasificacion por medio de categorias o grupos profesionales (art. 22.1 del
ET). De todas formas, el problema ha resultado atenuado por la incorporacion a partir de la Ley 11/1994 del acuerdo
de polivalencia funcional o de realizacion de funciones propias de dos 0 mas categorias, grupos o niveles; pero, sobre
todo, por la inclusién entre las facultades propias del poder de direccion del empresario, la posibilidad de operar la
movilidad funcional con el Gnico limite del grupo profesional y de las titulaciones académicas o profesionales en su
caso precisas y, a falta de su definicién, entre categorias equivalentes (art. 39.1 y 22.2 del ET). IZQUIERDO
HERNANDEZ, F.J. y MOLINA GARCIA, M.:La laboralizacién de los funcionarios pablicast., pags. 97-98.

(113) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Puisiicgsag. 350.

(114) LOPEZ GOMEZ, J.M.: «Flexibilidad interna: movilidad funcional del personal de las Administraciones Publicas»,
Aranzadi Sociglnam. 7, 1996, pags. 66-67.
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Ahora bien, no obstante esas similitudes, también pueden apreciarse serias diferencias, que
deberian ser progresivamente eliminadas, entre ambos regimenes, pudiendo destacar como mas sig-
nificativas las siguientgg15).

1. La movilidad funcional tiene en Derecho funcionarial caracter extraordinario [exigiéndo-
se forma escrita y motivacion -arts. 54 y 55 de la Ley 30/1992, de 26 de novigrapre
cuando no la apertura de expediente administrativo de remocién o modificacion de la rela-
cion de puestos de trabajo o incluso elaboracién del Plan de Empleo] mientras que en las
relaciones laborales se inscribe dentro de las facultades ordinarias del poder de direccion
(bastando mera comunicacién escrita y motivada salvo en los supuestos de movilidad
extraordinaria donde se exige preaviso y negociacion si la modificacion tiene caracter
colectivo).

2. La movilidad ascendente en el empleo publico se realiza con caracter general a través de
procedimientos objetivos de concurso de méritos, excepto supuestos de libre designacion
y de caracter estructural, garantizandose, de este modo, la promocion profesional de los
empleados publicos; por el contrario, en las relaciones laborales se deja un amplio mar-
gen a la autonomia individual y colectiva para el establecimiento de procedimientos de
ascenso, no obstante lo cual los convenios colectivos referidos al personal laboral de las
Administraciones Publicas, inspirados en los principios de igualdad, mérito y capacidad,
también exigen procedimientos de promocion objetivos.

3. La movilidad descendente es de caracter temporal en el ordenamiento laboral mientras en
el &mbito publico se adoptan formulas de remocién definitiva y permanente, contemplan-
dose ademas la posibilidad de remocion por ineptitud, causa de despido en el ET.

4. Y la intervencion de los representantes del personal al efecto encuentra un mayor grado
de actuacion en el ambito laboral, pues se les reconoce derecho de informacién en supues-
tos de movilidad vertical, derecho de presentar informe en las reestructuraciones de plan-
tilla y derecho de consulta y negociacion en supuestos de movilidad extraordinaria de carac-
ter colectivo, mientras que el Derecho funcionarial Unicamente prevé la negociacion de
los Planes de Emplgn17).

(115) LOPEZ GOMEZ, J.M.: «Flexibilidad interna: movilidad funcional del personal de las Administraciones Publicas»,
cit., pags. 67-68.

(116) GARCIADE BERNARDO DE QUIROS, J., en SANCHEZ BLANCO, A, et altri: Aproximacion a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo GdPaimplona, 1993, pags. 118-123.

(117) Cfr., entre otros, CASAS BAAMONDE, M.E.: «La representacion unitaria en la Funcién PUuBlicaim. 11, 1986,
pags. 1-10; RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La participacién del personal en el empleo puBigasim. 19, 1987,
pags. 1-6; DEL REY GUANTER, SComentarios a la Ley de 6rganos de representacion, determinacioén de las con-
diciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones PbMadsd, 1988; SALA
FRANCO, T. y ROQUETA BUJ, RLos derechos sindicales de los funcionarios pubjivatencia, 1995, pags. 72-
193; GOMEZ CABALLERO, P.Los derechos colectivos de los funcionarios publibtedrid, 1994, pags. 177-269;
ROQUETABUJ, R.: «El &mbito de actuacién de los Comités de Empresa y Delegados de Personal en las Administraciones
Publicas» TS, ndm. 29, 1993, pags. 12-22.
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2. Supuestos tasados de movilidad geografica.

No resulta en exceso dificil comprobar que la movilidad geografica aparece como una medi-
da de flexibilidad positiva tendente a ocupar a los trabajadores donde son precisos, a evitar despi-
dos y reducir costes indirectos del trabajo, en el marco de un conjunto de actuaciones orientadas a
prevenir la emergencia de tensiones en el mercado de trabajo y a reducir su segmentacion geografi-
ca(118). Dejando a un lado al personal laboral que trabaja en el campo de los servicios publicos res-
pecto del cual no existe obstéaculo alguno para la aplicacion del articulo 40(d&d)=dl punto de
partida fundamental estriba en la necesaria proteccion del funcionario frente a los traslados a dis-
tinta localidad120) si no puede ser removido del puesto, no habra traslado, y si no tiene lugar éste,
el funcionario permanecerd en la localidad donde esta enclavado tal puesto de trabajo. Pese a la nota-
ble rigidez que denota el enunciado anterior, la movilidad geografica de los funcionarios, aspiracién
sentida desde hace afipa1), supondria un criterio de economizacion de medios personales en tanto
abriria la posibilidad de utilizar a los funcionarios publicos en puestos diferentes de los de su
Departamento, Organismo o Administracion de origen en favor de otras organizaciones que los pre-
cisen, evitando, al tiempo, que éstos deban reclutar nuevo personal a riesgo de duplicar innecesa-
riamente el total de efectivos en su conjunto. Procede destacar, al efecto, tres supuestos fundamen-
tales(122)

(118) RIVERO LAMAS, J.: «Aspectos relacionados con la movilidad funcional y geografica y con las modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo», en VV.Rantos criticos de la reforma labor@MARTINEZ EMPERA-
DOR, R., dir.)cit., pag. 60.

(119) Pues las razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, que concurriran cuando la adopcién de las medi-
das propuestas contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas adecuada organizacion de los recur-
sos que favorezca su posicién competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, hipo-
téticamente sélo se podran invocar por la Administracién Pablica en relacién con el personal laboral que trabaja en el
campo de los servicios publicos, pero no en relacion con la totalidad del personal laboral de las Administraciones
Publicas. DEL SAZ CORDERO, SContrato laboral y funcién publicait., pags. 87-88.

Controlable judicialmenta posterioriy exigiendo, ademas, cuando el traslado es colectivo un previo periodo de con-
sultas con los representantes de los trabajadores. SALAFRANCO, T.: La Reforma del Mercado deVateheija,
1994, pag. 9.

(120) Es clara la distincién entre «inamovilidad absoluta», entendida como aquella que garantiza al funcionario la perma-
nencia en el cargo que ocupa, excepto cuando por él mismo se presta consentimiento o solicita voluntariamente baja
o cambio, o se incurre en conductas que determinan por via disciplinaria su separacién, remocion o traslado, lo cual
se relaciona con la imposibilidad de desplazar a un funcionario a un puesto situado en una localidad distinta a aque-
lla en que viene sirviendo a su carrera, que supondria para él una modificacion del domicilio, e «inamovilidad relati-
va», entendida como derecho al desempefio de puesto en una escala determinada dentro de un servicio y no del dere-
cho a un empleo concreto y en una localidad determinada. No ampara esta inamovilidad al servidor publico frente a
eventuales reestructuraciones organicas de la Administracion que supriman determinados puestos entre los que se
incluya quizas el que venia desempefiando el funcionario. MARTIN MATEO, R.: «La inamovilidad de los funciona-
rios publicos»RAPR, nim. 51, 1966, pags. 17 y ss.

(121) NIETO GARCIA, A.: «Funcionarios», en VV.AAEspafia: un presente para el futuro (Las Institucionkis)drid,
1984, pag. 261-262.

(122) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al catijg pags. 381-396.
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1.° El funcionario que voluntariamente decide ingresar en una nueva Administracion a través
de la superacion de pruebas selectivas, renunciando o no a su condicién de funcionario
publico de la anterior Administracion. Este supuesto no plantea problema alguno al tra-
tarse de un evento dependiente exclusivamente de la propia voluntad del funcionario con
la Unica limitacion de no poder permanecer en servicio activo simultaneamente en ambas
Administraciones, debiendo pasar, por ende, en una de ellas a la situacion de excedencia
voluntaria [art. 29.3 a) de la Ley 30/198423).

Una variante de la movilidad del personal a peticién del funcionario es la permuta, la cual
bésicamente consiste en el cambio de destino entre dos funcionarios en activo o en exce-
dencia especial siempre que, en principio, se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que los puestos de trabajo en que sirvan sean de igual naturaleza y corresponda idén-
tica forma de provision.

2. Que los funcionarios que pretendan la permuta cuenten, respectivamente, con un niime-
ro de afios de servicio que no difiera entre si en mas de cinco, y

3. Que se emita informe previo de los «Jefes de los solicitantes o de los Subsecretarios res-
pectivos» (art. 62 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964).

No obstante lo anterior, la Direccion General de la Funcion Puablica, en atencion a una con-
sulta, con fecha 11 de noviembre de 1992, determina que la permuta es una figura excep-
cional y potestativa, en la que no basta que se relinan las circunstancias referenciadas en
la disposicion transcrita, pues este precepto se ha visto modificado y restringido en su apli-
cacion practica por la Ley 30/1984, de tal forma que cualquier condicion impuesta a la
movilidad a través del sistema normal de provision de puestos, que es el concurso, le sera
de aplicacién a un sistema residual como la permuta.

2.° Los funcionarios que en condicion de miembros de una determinada Administracién desem-
pefian un puesto en otra Administracion difer¢tze). Esta movilidad requiere una cier-
ta homogeneidad estructural y funcional entre el 6rgano administrativo de origeny el 6rga-
no receptor, de forma que los puestos sobre los que puede operar deben ser de adscripcion
indistinta, debiendo mencionar, ademas, la posibilidad de provisién por efectivos de otras
Administraciones Publicas. Todo lo cual significa que el desempefio de un puesto de tra-
bajo fuera de la propia Administracion no supone la integracion del funcionario en un cuer-
po o escala del nuevo ente publico sino que mantiene la condicién de funcionario en situa-
cion de servicio activo en la propia Administracién de origen, al tratarse de un supuesto

(123) Su concesion se subordina a la buena marcha del servicio y a la ausencia de expediente disciplinario, no percibiendo
el funcionario retribucién alguna ni computando la permanencia en la misma a efectos de trienios ni derechos pasi-
vos (art. 19 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo).

(124) En general, ESCUIN PALOP, V.MEl acceso del personal y la provision de puestos de trabajo en la Administracion
del Estado y de las Comunidades Autongriviedrid, 1986, pags. 150-154.
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no recogido en las causas de servicios especiales (art. 29.2 de la Ley 30/1984), ni en las
de excedencia voluntaria [art. 23.3(@}5), ni tampoco en la situacion administrativa espe-
cial de servicio en las Comunidades Auténomas (art. 12).

Por lo expuesto, no cabe afirmar sino que la movilidad entre Administraciones Publicas
distintas supone una novacion subjetiva temporal de caracter especial, pues no se produ-
ce una auténtica subrogacion de una Administracion por otra, sino una incrustacion de un
sujeto publico que, sin desplazar a otro -verdadero titular de la relacion- se subroga en
alguna de las competencias del anterior en tanto el funcionario siga desempefiando un pues-
to de trabajo en favor del ente incrustado.

3.° Transferenciagl26) de funcionarios de la Administracion del Estado en favor de las
Comunidades Auténomas. Se integran como funcionarios propios a todos log&f&gtos
y dependen orgéanica y funcionalmente de la Comunidad Auténoma -quien asume todas
las obligaciones del Estado en relacion con ese funcionario- en igualdad de condiciones
gue los restantes servidores publicos autonémicos si bien respetandoles, en todo caso, el
grupo del Cuerpo o Escala de procedencia (art. 12.1 de la Ley 30/12884) asi la cate-
gorizacion genérica del funcionario en su Administracion de origen es, por tanto, el dato
relevante a la hora de determinastatusinicial en el seno de la nueva organizagi?g).

(125)

(126)

(127)

(128)

(129)

-32-

CALZADAGIL, E.: «La situacién administrativa de servicios en Comunidades Auténomas de los funcionarios publi-
cos de carrera», DA, nim. 203, 1985, pag. 132.

Concepto no suficientemente depurado que admite equiparacién con el término traspaso, con los naturales caracteres
de permanencia y definitividad, implicando la subrogacion de la titularidad de determinadas competencias por el ente
transferido respecto del anterior, por cuyo efecto queda despojado el precedente titular de esas funciones que se con-
vierten en propias del sujeto al que se transfieren. CASTELLARTECHE, J.M.: «Notas sobre las transferencias de fun-
cionarios de la Administracién CentraREDA num. 28, 1989, pag. 25.

Unidos con la Comunidad Auténoma mediante una relacién juridico-funcionarial. PALOMAR OLMED&récho
de la funcion publica. Régimen Juridico de los funcionarios publMasrid, 1990, pag. 213.

De todas formas, el funcionario conserva todos sus derechos en relacién a su Administracién de origen hasta el punto
de poder reintegrarse, ejercitando el llamado derecho de retorno, de nuevo en aquélla. MUNOZ MACHADO, S.:
«Sobre la burocracia de las Comunidades Auténoniss»nim. 182, 1979, pags. 106 y ss.; PARADA VAZQUEZ,

J.R.: «Constitucién, burocracia y Comunidades Auténonia&pnim. 182, 1979, pag. 79; TORNOS MAS, J.: «La
funcion publica en las Comunidades Autdnomas (condicionantes previos y marco normativo de la potestad legislati-
va autonémica)»Revista Vasca de Administracion Publicam. 7, 1983, pag. 124.

Se ha producido, en consecuencia, una modificacién de una misma relacion juridica, pues de adoptar la tesis por la
que existen dos relaciones juridicas distintas e independientes, el funcionario que no quisiera trasladarse a una Comunidad
Auténoma no tendria méas que renunciar a sus derechos sobre la nueva relacién constituida, evitando asi dicho trasla-
do. Y frente a esto, no podia caerse en el facil recurso de extinguir la relacion funcionarial con el Estado en el momen-
to de constituirse la nueva relacion con la Comunidad Auténoma (o bien que en lugar de unaretexicse pro-

dujera una subrogacion total, sin posibilidad de marcha atras), pues por esta via tan drastica el proceso de transferencias
hubiera tenido un apoyo nulo por los funcionarios, lo que hubiera constituido un serio obstaculo para la eficaz pues-
ta en marcha de las Comunidades Auténomas. MARTINEZ DE PISON APARICREdimen juridico de la fun-

cién publica y derecho al cargait., pag. 395.
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El panorama descrito indica con claridad la evidente necesidad de introducir ciertas notas de
flexibilidad en materia de movilidad geogréafica que evite las rigideces existentes, ahora bien, no se
puede olvidar que las causas por las cuales un funcionario puede ser trasladado forzosamente deben
ser tasadas, constituir una excepcién a lo que debe ser el principio general -el respeto al ejercicio
del derecho- y estar fundamentadas en razones objetivas o, al menos, impidan cualquier arbitrarie-
dad o discriminacién. Y ello porque como la libertad de traslacion es una técnica opuesta al crite-
rio de imparcialidad, los limites al principio de voluntariedad en el traslado deben fundarse exclu-
sivamente en razones objetivas de organizacién, competencia o capacidad de los funcionarios y en
razones disciplinarias, cuidando que tras ellas no se pretenda encubrir el principio antagonico y esta-
bleciendo los mecanismos de control adecuados a fin de mantener la pureza de las citadas causas
objetivas(130).

V. FLEXIBILIDAD DE SALIDA

1. La inamovilidad como derecho.

Con fundamento en la teoria de la inamovilidad de los funcionadaj justificada, como
anteriormente se puso de manifiesto, en la defensa de su profesionalidad, neutralidad y objetivi-
dad(132)en el desempefio de sus funciones frente a los avatares politicos, se consagra la estabili-
dad en el empleo funcionarial, que garantiza la permanencia del funcionario en el seno de la Funcion
Puablica(133), de la que s6lo puede ser excluido en virtud de sancién disciplinaria de separacion del
servicio(134), impuesta por el érgano competente, previa tramitacién de expediente incoado al efec-

(130) MARTINEZ DE PISON APARICIO, I.Régimen juridico de la funcién publica y derecho al catigg pags. 366-367.

(131) Sibienalo largo de los ultimos tiempos se ha ido laboralizquedsistentemente el dispositivo burocrético, que
conserva, sin embargo, rigideces como la de la permanencia casi absoluta en el empleo, "propiedad" se ha
llegado a denominar, que no aparece con tal contundencia en el mundo de relaciones de la empresa pri-
vada, desde donde se han trasvasado con el asenso constitucional por cierto, los nuevos derechos que, feliz-
mente por otras razones, hoy detentan los funcionarios». MARTIN MATEO, R.: Prélogo a DIEZ SANCHEZ,
J.J.:.El derecho de huelga de los funcionarios publiddadrid, 1990, pag. 16. En consecuencia, la inamovilidad cons-
tituye una nota esencial de la relacién funcionarial que no encuentra parangén en el sector privado. BAYLOS GRAU,
A.: Derecho de huelga y servicios esenciadits pags. 98y ss.

(132) Seintenta«aislar al funcionario publico de todos aquellos intereses que puedan llegar a subvertir la escala de
valores administrativos que debe presidir el desempefio del cargo piblico que ostenta, con la consiguiente pér-
dida de objetividad de la accién administrativa»>. ROMERO RODENAS, M.JRelaciones Laborales en el empleo
publicq cit., pag. 21.

(133) SsTCo 10/1983, de 21 de febrero; 28/1984, de 28 de febrero; 161/1988, de 20 de noviembre; 32/1985, de 6 de marzo;
287/1994, de 27 de octubre; y 41/1995, de 13 de febrero.

(134) Por faltas muy graves, pues éstas son las Unicas que pueden dar lugar a la separacion del servicio (art. 31.1 de la
Ley 30/1984). PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcién Publica. Régimen Juridico de los funcionarios
publicos cit., pags. 275y ss.
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to (135). En cualquier caso, si la jurisdicciébn competente considerara tal sancién improcedente se
impone obligatoria su declaracién de nulidad y la reintegracion del funcionario en su puesto de tra-
bajo, sin posibilidad de sustituir esta obligacion por la de indem@@@yr No existen, por ende,

otras causas que posibiliten la extincién de la relacion funcionarial por voluntad unilateral y discre-
cional de la Administracion, todo lo mas se admite la remocién del puesto de trabajo y las situacio-
nes de expectativas de dest{hd7)y excedencia forzosa derivadas de los Planes de Empleo (arts.

22 y 23 de la Ley 22/1993), las cuales guardan cierto paralelismo con la suspension de la relacion
por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, demostrando, por lo demas, clara
resistencia a la extincion de la relacion de empleo pulas)

2. Extincién del vinculo laboral.

Contrasta todo ello con la situacién menos rigida del personal laboral al servicio de la
Administracién Publicg139), teniendo en cuenta, de entrada, que la proliferaciéon de formulas de
contratacion temporal pone las bases para una fortisima flexibilidad de salida. Asi, los nulos costes
procedimentales y econdmicos de la extincién contractual han hecho que una y otra vez los contra-
tos temporales sean el primer elemento de amortiguacion de situaciones de crisis y, dadas las ines-
tables e inciertas coyunturas econémicas, su valor se ha visto acentuado de manera muy especial
también en el &mbito publico.

No obstante lo anterior, cabe precisar, de otro lado, la falta de veracidad que supone entender
gue el Derecho Laboral haya permitido -0 permita- con total naturalidad la extincién unilateral por
parte del ente publico del vinculo laboral de quien accedio6 a su servicio tras la superacién de un pro-

(135) Es decir, claramente se excluye la libre separacion como causa de extincion de la relacién funcionarial (art. 37 de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado).

(136) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Pulsiicgsag. 362.

(137) Declarada la situacion de un funcionario removido de puesto y no adscrito a ningun otro, éste debe aceptar los desti-
nos -en puestos similares al que desempefiaba- que se le ofrezcan en el ambito de su provincia, participar en los con-
cursos para puestos adecuados a su Cuerpo, Escala o categoria, convocados en su ambito provincial, y participar en
los cursos de capacitacion a que sea convocado. Transcurrido un afio sin haber obtenido un puesto, el funcionario pasa
a situacion de excedencia forzosa. MARTINEZ DE PISON APARICI®Rdgimen juridico de la funcién publica y
derecho al cargpcit., pags. 529-535.

(138) PALOMAR OLMEDA, A.: «La incidencia de las nuevas reformas legislativas en la redefinicion del Estatuto de los
funcionarios publicos>RAP, nim. 134, 1994, pags. 381y ss.

(139) Si bien la causalidad del desistimiento empresarial es principio establecido de forma expresa por la legislacion labo-
ral, s6lo excluye la utilizacién libérrima o arbitraria de la facultad empresarial de denuncia, pero contintia admitien-
do su uso en atencién a las vicisitudes empresariales. Se valora, en definitiva, el interés del acreedor de los servicios,
el empresario, que desaparece también cualadmlaboracién productiva del trabajador o la realizacién del
trabajo mismo no sea necesario a la empresa o la actividad productiva de la empresa misma deje de inte-
resar al empleador». La organizacion empresarial es, de este modo, relevante ante todo para la limitacion de uno de
los grandes pilares de la legislacién protectora del trabajador individual. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «El régimen
juridico del despido (l1): Leyes de contrato de trabajo y Jurados Mixtos», RPS, nim. 77, 1968, pag. 32.
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ceso de seleccidn objetiyp40), ni siquiera cuando ello venga exigido por las necesidades del ser-
vicio (141). Y ello porque resulta mas que dudoso que la Administracion pueda, aun mediando indem-
nizacion, despedir sin alegar causa alguna a un trabajador, pues en ella no opera, segun doctrina labo-
ral de acreditada solvendig42), el despido improcedente sino sélo el despido nulo, toda vez que
cualquier despido injustificado cuando el empleador sea una Administraciéon Publica contradice direc-
tamente el principio de iguald&ti3), siendo obligatoria, en consecuencia, la readmision del traba-
jador (144)sin ser posible ejercitar la opcion legal por la indemnizacién sustit(taginlLo con-

trario supondria privar de efectividad al derecho de acceso a las funciones publicas, en cuanto que,
en su virtud, la Administracion se veria obligada a admitir a determinado trabajador que ha supera-

(140)

(141)

(142)

(143)

(144)

(145)

Efectivamente, en la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho al acceso a los cargos y funciones publicas, reco-
nocido en el articulo 23.2 de la CE, lleva implicito el derecho a permanecer en los mismos con los requisitos que sefia-
lan las leyes¢porque de otra forma el derecho fundamental quedaria vacio de contenido» (SSTCo 10/1993,

de 21 de febrero y 28/1984, de 28 de febrero), dadeaydgerecho fundamental del articulo 23.2 de la CE impli-

ca el de no ser removidos de los cargos o funciones publicas a los que se accedié si no es por las causas y

de acuerdo con procedimientos legalmente establecidos» (STCo 5/1983, de 9 de febrero).

Asi lo ha venido a reconocer el Tribunal Constitucional por Auto 858/1985, de 4 de diciembre, al afiklagreyue
tenencia al sector plblico, aun bajo la férmula de contrato de trabajo, garantiza a los trabajadores una situa-
cién juridica laboral en orden a la estabilidad y seguridad que no es coincidente con la existente en el sec-
tor privado».

Asi como en el sector privado rige el principio de no discriminacién en el empleo por determinadas causas y su incum-
plimiento en el momento de la extincién contractual configura el despido como nulo por discriminatorio, de admitir
en el sector publico la vigencia de un principio de igualdad de trato en el emrphticulo 23 de la CE, su incum-
plimiento en el momento extintivo conduciria paralelamente a configurar el despido como nulo; y parece claro que
todo despido improcedente, sin justificar, atenta contra el susodicho principio de igualdad, debiendo por ello ser decla-
rado nulo. SALA FRANCO, T.Incidencia de la legislacién laboral en el marco de la Funcion Puptita pag. 45.

Y ello porque la calificacién de nulidad dekpido se reserva exclusivamente para aquel que «tbigga por movil

alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley» (art. 55.5 del ET) o bierse

produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador» (art. 55.5 del ET).

En suma, la nulidad en el despido disciplinario quiere aparejarse s6lo a las decisiones extintivas del empresario dis-
criminatorias y lesivas de derechos fundamentales de los trabajadores. CASAS BAAMONDE, M.E.: «La calificacién
juridica del despido. Despidos improcedentes y nulos», en VVEAégimen del despido tras la reforma labgral

Madrid, 1995, pag. 61.

Cuando el empleador es una entidad publica, la vinculacion al principio de igualdad es absoluta, tanto en lo que res-
pecta a la igualdad en la ley, como en la aplicacién de la misma, como en la prohibicién de discriminacién. Es mas,
la propia Constitucién exige que el actuar de la Administracién se realice de conformidad con el principio de objeti-
vidad y prohibe la arbitrariedad, de forma que el cese injustificado e inmotivado ha de ser calificado de arbitrario.
LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Plitapag. 368.

Cfr. CASAS BAAMONDE, M.E.: «La nulidad del despido y sus efectos», en VV.B&AReforma de la legislacion
laboral. Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcita, pags. 429-462.

«Reconocida judicialmente la falta de motivacion de un despido, la opcién por la indemnizacién, en la medi-

da en que carece de toda fundamentacion, constituye un acto arbitrario, que si es admisible por parte de

la empresa privada, a la que se reconoce un cierto campo de utilizaciéon de su voluntad aun sin criterio obje-

tivo que la ampare, es inviable en el terreno de la actuacién administrativa por excluirla expresamente el
articulo 9.3 de la Constitucion (interdiccion de la arbitrariedad)». BLASCO PELLICER, C. y ALFONSO
MELLADO, C.: «Especialidades procesales en los juicios laborales entre la Administracion y sus trabagidores»,
péag. 28.
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do las correspondientes pruebas selectivas y, sin embargo, una vez admitido, podria privarle de su
empleo sin causa justifica@®46), despojandole de un derecho que la Constitucién claramente le
reconoce147).

Distinto seria cuando la causa alegada por el empresario como fundamento del despido dis-
ciplinario cuente con una justificacién objetiva y razonable que permita excluir cualquier proposito
discriminatorio o contrario al derecho fundamental invocado, quedando acreditado un incumpli-
miento de las obligaciones del trabajador que, por no revestir gravedad suficiente para merecer la
sancidon maxima, ha de ser declarado improcedente con el consiguiente derecho de opcion. De lo
contrario, si se negara a la Administracion la facultad de dar por extinguida la relacion laboral, pre-
vio pago de una indemnizacion en los supuestos de despidos improcedentes, se extenderia, en cier-
ta medida, al personal laboral una de las hasta ahora prerrogativas exclusivas de los funcionarios
cual es la estabilidad en el emp{&48)y ello entraria en directa contradiccion con la necesaria fle-
xibilidad en el funcionamiento de los entes publicos.

Operan también sin dificultad en el seno de las Administraciones Publicas las demas
causas de extincién de la relacién laboral contempladas en el ET (arts. 49 y ss.) en la medi-
da en que cumplen la reserva de ley prevista en el articulo 23.2 de la CE y no pueden ser
consideradas como facultades de caracter arbitrario. Mencion especial merece, al respecto,
la posibilidad de despido individual o plurahk9) por causas econémicas, técnicas, orga-

(146) Podria, por ejemplo, rescindirse un contrato para favorecer la contratacion de otro aspirante que no obtuvo la sufi-
ciente puntuacion en el proceso selectivo previo o ni siquiera participé en el mismo o bien, podria pensarse que el
motivo real de la decision extintiva fuera de caracter discriminatorio por motivos politicos, sindicales, raciales...

(147) Por contra, en los despidos de quienes no hayan accedido regularmente al empleo publico y hayan adquirido la fije-
za, precisamente por las irregularidades habidas en su contratacion, no existira opcién por la readmisién debiéndose
fijar en la sentencia exclusivamente indemnizacion para impedir una via irregular -y de posible utilizacién fraudu-
lenta- de acceso al empleo publico. Entre otras, SsTSJ Cantabria, de 12 de noviembre de 1992 (Ar. 587), Canarias, de
9 de octubre de 1992 (Ar. 603), Pais Vasco, de 28 de enero (Ar. 82) y de 28 de febrero de 1994 (Ar. 541). Para la STS
de 12 de julio de 1994 (Ar. 1718), incluso cuando el convenio colectivo traslada el derecho de opcion al trabajador
fijo, no resulta aplicable al temporal irregularmente contratado, pues ello no seria acorde con los principios de igual-
dad, mérito y capacidad.

(148) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Puisiicgsag. 378.

(149) DEL VALLE VILLAR, J.M.: La extincion del contrato de trabajo por causas economicas, técnicas, organizativas y
de producciénMadrid, 1996; VALDES DAL-RE, F.: «Los despidos por causa econdmica», en V\LAReforma
del Mercado Labora{VALDES DAL-RE, F. dir.), cit., pags. 396-429; DEL REY GUANTER, S.: «Los despidos por
causas empresariales y fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma [arts. 51 y 52 c)] del Estatuto de los Trabajadores»,
en VV.AA.: La reforma del Estatuto de los Trabajado@®ALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E.,
coords.) cit., pags. 167-220; ARCE GOMEZ, J.C.: «La extincién del contrato de trabajo por causas econémicas.
Régimen juridico y aspectos procesal&kSS (CEF), nim. 41, 1996, pags. 47-76; SENRABIEDMA, R.: «Los des-
pidos individuales y plurales: incidencia de la nueva regulacién», en V\LAAeforma laboral de 199¢ALARCON
CARACUEL, M.R., coord.)¢it., pags. 247-296; MARTINEZ EMPERADOR, R.: «Despido objetivo por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion», en VVR&orma de la legislacion laboral. Estudios dedica-
dos al prof. Manuel Alonso Gargiait., pags. 355-370; DESDENTADO BONETE, A.: «El despido objetivo econ6-
mico: Ambito, causas, forma, efectos y control», en VV.&Arégimen del despido tras la reforma labogaPARICIO
TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A. eds.), Madrid, 1995, pags. 254-279; DURENDEZ SAEZ, |.: «El despido objetivo
por crisis», en VV.AA.Estudios sobre el despido. Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco
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nizativas o de producciéfl50) o de despido colectivo por las mismas caysas) o por

afios de Catedratico de Derecho del Trabajfiadrid, 1996, pags. 185-202; MARZAL MARTINEZ, O.: «Los despi-

dos objetivo y disciplinario en la reforma de 1994 (Ley 11/1994, de may®)mum. 46, 1994, pags. 17-30; TOVI-

LLAS ZORZANO, J.J.: «Reflexiones sobre el despido objetivo por circunstancias econémicas, técnicas, organizati-
vas y de produccién®L, 1995, Tomo II, pags. 345 y ss.; RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Lo individual y lo colectivo

en el despido objetivoRL,nam. 12, 1996, pags. 1-11; GARCIANINET, J.I. Y VICENTE PALACIO, M.A.: «Algunas
consideraciones sobre la amortizacién de puestos de trabajo por causas econdmicas [art. 52 c) del ET] a la luz de los
Tribunales» TS, num. 70, 1996, pags. 5-15; DE LA VILLA DE LA SERNA, L.E.: «Consideraciones practicas acer-

ca del despido objetivoBL, nim. 48, 1996, pags. 121-136.

(150) Por ejemplo, restricciones presupuestarias 0 en su caso posibles privatizaciones en la dispensa de bienes y servicios
justificarian la existencia de una causa econémica; supuestos como la reduccién, por razones demogréficas, de deter-
minados servicios publicos -ensefianza o sanidad- podrian constituir una causa productiva; la alteracion de los fines
encomendados y, en general, la modificacion de estructuras organizativas en el seno de las Administraciones Publicas,
constituirian causa para justificar despidos por motivos organizativos; y, finalmente, la introduccién de maquinaria en
sustitucion del trabajo humano servirian de razén para despedir por motivos técnicos. ARAMENDI SANCHEZ, P.:
«Problemas sustantivos y procesales adyacentes al enjuiciamiento de los despidos por causas ecBbhomicas»,
nam. 48, 1996, pag. 96.

Pese a estar ubicadas estas causas con un caracter autbnomo o independiente, al proceder a su concrecion las causas
citadas quedan refundidas en dos grandes grupos: el econémico, de un lado y los tres restantes, de otro. VALDES
DAL-RE, F.: «Los despidos por causa econdmica», en VV.BAReforma del Mercado Labor@VALDES DAL-

RE, F., dir)cit., pags. 404-405.

Sobre tales causas, GARCIA FERNANDEZ, M.: «Razones econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién en
las decisiones empresariales de modificacion y extincion del contrato de trabajo: determinacion, formalizacion, prue-
ba y control judicial»AL, 1995, Tomo I, pags. 559 y ss. y «La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994,

de 19 de mayo», en VV.AAEI nuevo Estatuto de los Trabajadores: puntos crifB@8RRAJO DACRUZ, E., coord.),

Madrid, 1995, pags. 107-122; LOPEZ GOMEZ, J.M.: «Las causas economicas y empresariales de despido», en VV.AA.:
Los despidos por causas econémicas y empresaf@ReZ VILLALON, J., coord.), Madrid, 1996, pags. 33-71;
GOERLICH PESET, J.M.: «La extincién del contrato de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores reformado: el nuevo
régimen del despido disciplinario y de los despidos por causas economisassm. 43, 1994, pags. 77-84; MON-

TOYA MELGAR, A.: «La nueva regulacion del despido por causas objetivas: la amortizacién de puestos de trabajo
por razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién», en \RUA#S criticos de la Reforma Laboral
(MARTINEZ EMPERADOR, R.), cit. pags. 135-148; AVILA ROMERO, M.: «La extincién de la relacion laboral

en la reforma»RL, 1995, Tomo Il, pags. 315y ss.; GIL Y GIL, J.L.: «Extincién del contrato de trabajo en la

Ley 11/1994, de 19 de mayo®S, nim. 55, 1995, pags. 28-33; MENDOZA, M.: «La extincion del contrato de tra-

bajo por causas objetivas. El despido nulo por defectos de procedimiento y nulidad en fraude de ley», eba/V.AA.:
reforma laboral de 1994BAYLOS GRAU, A. dir.), Cuenca, 1996, pags. 189-204.

(151) Portodos, DEL VALLE VILLAR, J.M.La extincién del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, orga-
nizativas y de produccignit.; PRADOS DE REYES, J.: «Despidos colectivos», en VV.AA.Reforma Laboral de
1994 (ALARCON CARACUEL, M.R., coord.)cit.,, pags. 225-246; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.:
«Procedimientos de regulacion de empleo en el despido colectivo», en VR&arma de la legislacion laboral.
Estudios dedicados al prof. Manuel Alonso Gaycig, pags. 371-402; GOERLICH PESET, J.M.: «La iniciacion del
procedimiento de regulacion de empleo por los representantes de los trabajadores: nuevos y viejos pRoEESnas»,
nam. 14, 1994, pags. 7-26; GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La configuracién del despido colectivo en el
Estatuto de los Trabajadore#t,, 1995, Tomo Il, pags. 357 y ss.; DESDENTADO DAROCA, E.: «La intervencién
administrativa en los despidos colectivos: naturaleza y procedimiento», en VMa&aforma laboral de 1994 (BAY-
LOS GRAU, A. coord.)¢it., pags. 205- 229; SERRANO CARVAJAL, J.: «El despido de colectivos mayores: proce-
dimientos y efectos» y CALVO IBARLUCEA, M.: «Procesos de despido de colectivos menores y mayores», ambos
en VV.AA.: Estudios sobre el despido. Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de
Catedrético de Derecho del Trabajot., pags. 213-226 y 227-248, respectivamente; GARRIDO PEREZ, E.: «Ambito
material de aplicacion de los despidos colectivos autorizados», en VV.@despidos por causas econémicas y
empresariale$CRUZ VILLALON, J. coord.), cit, pags. 72-122; NORES TORRES, L.E.: «El desarrollo reglamen-
tario del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores: el procedimiento de regulacién de empleo en el RD 43/1996, de
19 de enero>AL, 1996, Tomo |, pags. 353 y ss.; DESDENTADO AROCA, E.: «La intervencion administrativa en los
despidos colectivos: naturaleza y procedimien®&ix,nim. 8, 1996, pags. 72-99.
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fuerza mayol152)(arts. 51 y 52 del ET(153), toda vez que podrian plantearse algunas dificulta-

des de orden practico respecto del despido colectivo o individual por causas ecofiéa)izas-

gue no por causas técnicas, organizativas o de prodytsijnpues es dificil que las grandes orga-
nizaciones publicas (Estado o Comunidades Auténomas) no puedan acoplar en otros puestos de
trabajo a un grupo de trabajadores innecesarios en una determinada(psg}etesultando mas
adecuado en estos casos la suspension del contrato de t&bgjara permitir su futuro reingre-

so en las plazas que queden vacant®. Cuestion distinta seria determinar la lista nominal de los
trabajadores afectados por una crisis parcial, pues la actual normativa carece de criterio legal a tal
objeto, debiendo entender que si en la seleccidn para su contratacion se exigio la superacion de un
procedimiento objetivo y si tal objetividad es un principio que inspira la actuacién de las organiza-
ciones publicas, la conclusid@e lege ferendao puede ser sino que la seleccion de los trabajado-

res sobrantes debiera realizarse de forma igualmente olfj&dya

(152) Un estudio exhaustivo dielctum principiso decisiones de los poderes publicos que impiden la continuacién de la
relacién laboral en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La fuerza mayor como causa de extincién y suspension del
contrato de trabajpMadrid, 1993, pags. 105-127.

(153) Cuya finalidad es la consecucion de una mayor adaptabilidad de la relacion laboral a las circunstancias concretas de
la empresa. DEL REY GUANTER, S.: «Los despidos por "causas empresariales" y fuerza mayor: lineas esenciales
de la reforma [arts. 51 y 52 c)] del Estatuto de los Trabajadores», en Via¥Reforma del Estatuto de los Trabajadores
(VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.E. coords §it., pag. 175.

(154) Es decir, cuando concurra en la empresa una situacion con pérdidas. SERRANO CARVAJAL, J.: «Despidos de colec-
tivos mayores: procedimientos y efectos», en VV.A#studios sobre el despido. Homenaje al Profesor Alfredo
Montoya Melgar en sus veinticinco afios de Catedratico de Derecho del Traihajoag. 214.

En otros términos, por causa econémica hay que entender la que actla sobre el resultado de la gestion empresarial en
su conjunto, sobre la relacion de ingresos y de costes, de beneficios y pérdidas, es decir, sobre lo que los economistas
llaman el equilibrio de la empresa. DESDENTADO BONETE, A.: «El despido objetivo econémico: ambito, causas,
forma, efectos y control», en VV.AAEI régimen del despido tras la reforma labofAPARICIO TOVAR, J. y BAY-

LOS GRAU, A., eds.)it., pag. 260.

(155) Pues para que operen dichas causas no es preciso que la situacion de la empresa (actual o previsible) sea negativa,
sino que basta con que la adopcion de aquéllas mejore la organizacion y con ello se garantice la viabilidad de la empre-
sa y, por ende, la viabilidad de empleo en ella. MONTOYA MELGAR, A.: «El nuevo articulo 52 c) del Estatuto de
los Trabajadores: primeras interpretacioné@sanzadi Socialnim. 1, 1996, pag. 27.

(156) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Piblicgsag. 381.

(157) Cfr. CRUZ VILLALON, J.: «Suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas y productivas», erEVV.AA.:
régimen del despido tras la reforma labofAPARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A, eds.}it., pags. 305-331.

(158) Para que exista causa econémica de despido objetivo y colectivo no basta que el empresario razone que esas medidas
extintivas han de mejorar la marcha de la empresa sino que es preciso acredite que la empresa esta en una situacion
econdmica negativa actual o inminente y argumente que para superar esa situacion es necesario adoptar las referidas
medidas extintivas. MONTOYA MELGAR, A.: «El nuevo articulo 52, ¢) del Estatuto de los Trabajadores: primeras
interpretacionessgit., pag. 24.

De tal forma que si la crisis no existe o no tiene entidad para justificar los despidos éstos no podréan realizarse. DES-
DENTADO BONETE, A.: «El despido objetivo econémico: ambito, causas, forma, efectos y control», en VV.AA.:
El régimen del despido tras la reforma labofAPARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A., eds.}it., pag. 268.

(159) LOPEZ GOMEZ, J.M.: El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Puislicgsag. 384.
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Merece la pena parar la atencidn, en fin, en la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo
por la Administracion Piblica durante el periodo de prggig[que, en principio, no esta supedi-
tada legalmente a una forma especifica y no precisa justificar tampoco la causa que ha determinado
la extincion(161) de quien ha sido seleccionado tras haber demostrado los méritos y capacidad sufi-
cientes que le cualificaron como mejor candidato para el puesto. Cabe pensar, de entrada, que la exis-
tencia misma de un periodo de prueba no se opone a los principios de mérito y capacidad, enten-
diendo que el periodo probatorio constituye una prolongacion del proceso de seleccion mismo en el
gue se trataria de comprobar la aptitud del aspirante insertado en la organizacion empresarial admi-
nistrativa y dedicado en ella a las actividades laborales que constituirdn su cometido profesional.
Ahora bien, la extincion libre del contrato de trabajo durante la prueba se encuentra condicionada
por el cumplimiento previo de la obligacién de experimétap), de forma que la resolucién labo-
ral durante el periodo probatorio no seria ni libre, ni absoluta, ni inmoii&gjaA estos efectos,
la causa extintiva seria el virtual resultado negativo de la prueba y la justificacion legal de la reso-
lucién empresarial se encontraria, una vez cumplido el deber de expe(itaéntn la frustracion
de ést€165).Ello sin olvidar que si la Administracién rescinde el contrato de un trabajador selec-
cionado durante el periodo de prueba bien para favorecer a un tercero bien con fundamento en moti-
vos discriminatorio$166),la consecuencia inmediata sera -obviamente- la nulidad de la resolucion
del contrato y la obligatoria readmision del trabajador.

(160) Un estudio completo del periodo de prueba, en MARTIN VALVERDEEWperiodo de prueba en el contrato de
trabajo, Madrid, 1976.

(161) Obviamente, causa extintiva siempre existe, aunque sea ésta meramente subjetiva de quien la adopta y no tenga por
gué exteriorizarse, pues precisamente la no alegacion de causa no puede ser asimilada a la inexistencia de la misma.
TOROLLO GONZALEZ, F.J.: «<Extincion del contrato en periodo de prueba», en VVEsaudios sobre el despi-
do. Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios de Catedratico de Derecho del Trabajo
cit., pag. 344.

(162) Pues la prueba no sélo se pacta para determinar la aptitud o pericia profesional del trabajador sino también para com-
probar las cualidades y condiciones personales. STCT de 18 de septiembre de 1984 (Ar. 6949).

(163) GARCIAPERROTE ESCARTIN, I. y TUDELA CAMBRONERO, G.: «Extincién del contrato por el empleador
durante el periodo de prueba y no discriminaci&®i»,1985, Tomo |, pag. 487.

(164) BARREIRO GONZALEZ, G.: «El periodo de prueba», en VV.ABomentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto
de los Trabajadore@ir. E. BORRAJO), Madrid, 1983, pag. 58.

(165) «Si no fuera asi, la obligacién legal de realizar las experiencias propias de la prueba no seria mas que una
pretensiéon ornamental introducida por el legislador, con un caracter dispositivo, no imperativo, y por tanto
no constituiria un deber para las partes». TOROLLO GONZALEZ, F.J.: «Extincion del contrato en periodo de
prueba», en VV.AA .Estudios sobre el despidocit., pag. 347.

(166) El empleador deberia probar que tal decisién no constituia abuso de derecho ni atentaba a derechos fundamentales,
justificando la razonabilidad de su conducta resolutoria como reiteradamente ha sentado la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el uso de la inversiénatals probandiSSTCo 38/1981, de 23 de noviembre y 104/1983, de
17 de junio, entre otras.
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VI. CONCLUSION FINAL

El andlisis realizado intenta poner de evidencia la necesidad de acometer la correspondiente
tarea legislativa con el fin de armonizar la regulacién administrativa y laboral en la ordenacion del
régimen juridico de los empleados publicos, congeniando el clasico principio tutelar que caracteri-
za al Derecho del Trabajo con los principios de legalidad, igualdad, mérito y capacidad que infor-
man la actuacion de las Administraciones Publicas en garantia de los derechos de los terceros ciu-
dadanos. Son necesarias, por tanto, unas reglas que permitan a las Administraciones Publicas actuar
con la necesaria objetividad y responsabilidad en la gestion, impidiendo que unay otra se enturbien
o se fragmenten, respectivamente, por una concurrencia no articulada con claridad de instancias de
poder o niveles de decision.

Cierto es que el Derecho del Trabajo ha trasladado al régimen publico funcionarial determi-
nadas figuras que prestan una cierta racionalizacion a la gestion de personal en el marco de un nuevo
modelo abierto de funcion publica. Y ello porque si en el momento presente el Derecho del Trabajo
no es ajeno a la economicidad de las empresas y a la creacién y mantenimiento del empleo produc-
tivo, tampoco -y en mayor medida, si cabe- la funcién publica puede ignorar los imperativos que
imponen una modernizacion y mayor racionalidad en su actuacion; objetivos, ciertamente, procla-
mados de forma reiterada en los Acuerdos Administracion del Estado-Sindicatos de 1991671994
Ahora bien, esto implica, a la postre, adoptar las medidas necesarias para traducir con lealtad el man-
dato «constitucional» de eficacia que debe presidir la actuacion administrativa y tener disponibles
unos resortes juridicos que permitan conjugar los intereses profesionales de los empleados publicos
con los objetivos de una gestidn de personal que garantice su plena ocupacion y la posibilidad de
adaptar los efectivos profesionales a las necesidades de funcionamiento de las Administraciones
Publicag168). Y ello sin desperdiciar la oportunidad de eliminar ciertas rigideces hasta ahora impe-
rantes que impiden que la Administracidn se adapte a situaciones y necesidades nuevas, dinamicas
y cambiantes, reduciendo, en todo caso, la estructura de(@6é9}es introduciendo, por ende, ins-
trumentos ductiles y flexibles en todos los aspectos de la relacion de servicios, esto es, en su cons-
titucién, desarrollo y extincion.

(167) ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El acuerdo para la modernizacion de la funcién publica», RL, 1992, T. |, p4gs. 1.133
y ss.; ROQUETA BUJ, R.: «Las relaciones entre los sistemas de negociacién colectiva laboral y funcionarial en la
Administracién Publica», en VV.AA.: VI Jornadas Andaluzas de Relaciones Lahdviddsd, 1994, pags. 147-154;
OJEDAAVILES, A.: «<El Acuerdo para modernizar la Administracién y mejorar las condiciones de trabajo: un impor-
tante avance en la negociacion colectiva publiédy,nim. 17, 1992, pags. 26 y ss.; SOLANS LATRE, M.A.:
Concertacion social y otras formas de neocorporativismo en Espédidrid, 1995, pags. 152 y ss.

(168) RIVERO LAMAS, J.: «<El proceso de laboralizacion de la funcion pablica: aspectos criticos y licitiigsag. 132.

(169) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Flexibilidad: ¢un debate interesante o un debate interesado?», RL, 1987, Tomo I,
pag. 14.
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