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L s Administraciones y entidades publicas de todo tipo deben contar con los factores
organizativos y de gestion que les permitan satisfacer el derecho de los ciudadanos a una
«buena administraciony, tal y como se va consolidando en el espacio comunitario europeo,
contribuyendo asi decisivamente al desarrollo econémico y social. Entre estos factores,
y puesto que no son hoy meras «maquinarias burocraticas» para hacer cumplir un mar
de leyes y reglamentos sino prestadoras de servicios, el mas relevante sin duda es el
personal al servicio de las AAPP. Pero todos sabemos que el sistema de empleo ptiblico
espaiol en absoluto esta en condiciones de afrontar esos retos, pese a los notables es-
fuerzos realizados en los lltimos afios para su modernizacion, tan recurrentemente alu-
dida como incumplida.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, ha aprobado el Estatuto Basico del Empleo Publico
—EBEP- para tratar de crear un nuevo marco normativo que contribuya a poner solucion
a los «males» de la ordenacion del trabajo publico. Con ello no solo se daria respuesta a
un mandato constitucional incumplido durante mas de 25 afios, sino que se buscaria co-
rregir algunas de las principales deficiencias que tantas, y fundadas, criticas del conjun-
to de la sociedad ha provocado, que ve el régimen de los empleados publicos como el
reflejo de la perpetuacion de privilegios corporativos, mas propios de otras épocas. Como
siempre ocurre, ni el EBEP esta en condiciones, por si solo, de conseguir tan magno
objetivo, ni tan siquiera hay certeza de que, tras los muchos e intensos desarrollos que
requiere de las Comunidades Autéonomas, lo vaya a conseguir.

Pero el EBEP contiene algunas novedades que no pueden desdefiarse. Tanto en relacion a
los derechos «laboralesy, individuales y colectivos de los funcionarios, como respecto de
.
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e

la regulacion del personal laboral al servicio de las AAPP, pues el EBEP contiene aquello
que es comun tanto al conjunto de funcionarios como al personal laboral, al tiempo que
regula, cadticamente eso si, el «nuevo» régimen del personal laboral. Por eso, merece la
pena dedicar un poco de tiempo a conocer con cierto detenimiento las principales aporta-
ciones del EBEP respecto del Estatuto Profesional Comun de los Empleados Publicos. La
exposicion de estas novedades y el comentario de los mas importantes problemas aplica-
tivos es lo que oftrece este trabajo, analitico y critico a la vez.

Palabras clave: empleados publicos, funcionarios, gestion publica, personal laboral,
empleo publico, derechos de los empleados publicos, negociacion colectiva y personal
directivo.
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«Por lo que veo mi destino es ser lapidado por las dos partes en disputa,
mientras yo pongo todo mi empeiio en aconsejar a ambas partes.»

ERASMO DE ROTTERDAM

1. INTRODUCCION

Si algo caracteriza a las diferentes Administraciones Ptblicas —en adelante AAPP— como
«empleadorasy, esto es, como organizaciones de trabajo a través de la constitucion de multiples rela-
ciones de empleo, eso es la «esquizofrenia» !, cuando no, si se me permite el simil, no muy alejado
del referente médico, una suerte de «trastorno (afectivo) bipolar». La razén esta en que con crecien-
te frecuencia ordena unas mismas o analogas funciones con el recurso a modelos de organizacion de
las relaciones de empleo diferentes, al menos en linea de principio y sin perjuicio de su continuo e
intenso proceso de convergencia en el plano de la regulacion, como son la «funcionarialy», de una
parte, y la «laboral», de otra. Este «diagnostico» goza de predicamento en la mayor parte de los ana-
listas, que divergen ampliamente en las «terapias» mas adecuadas para lograr un objetivo hasta hace
bien poco considerado casi «mision imposible»: la racionalizacion del empleo piblico desde un
moderno enfoque de servicio lo mas eficaz y eficiente posible a la ciudadania.

Desde esta Optica, no seria impertinente preguntar si con el «Estatuto Basico del Empleado
Publico» —Ley 7/2007, de 12 de abril, en adelante EBEP—, el legislador ha conseguido, por fin, defi-
nir una «terapia» adecuada para esta situacion «bipolar» o bifronte en la ordenacion de la actividad
profesional de los empleados publicos. Como siempre ocurre en casos de normas de complejidad
extrema y ain mayor trascendencia, como es la que aqui se analiza, respecto de los aspectos mas
sefnalados desde la vertiente socio-laboral por supuesto, las valoraciones seran diferentes segun el

' De «empleador esquizofrénico» habld, si bien por otras razones, RENTERO JOVER, J.: «El despido en las AAPP», Ponencia

presentada en el V Encuentro de Derecho Laboral y Seguridad Social, organizado, con extraordinario éxito de critica y
publico, por la Asociacion de Laboralistas de Las Palmas, los dias 15y 16 de junio de 2007.
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punto de vista que se adopte. El mio es siempre critico, como sabe quien, con buen criterio, se aproxi-
ma de manera habitual a las paginas de esta revista. Pero segin es también costumbre o uso en mis
comentarios legislativos, prefiero exponer ese juicio al final del analisis mas técnico-juridico, para
que el/la lector/a pueda tener mayores elementos de reflexion para alcanzar el propio, ademas de
informar convenientemente de las novedades de una nueva y conflictiva, pero muy relevante, Ley.

No renunciaré, sin embargo, a dar alguna pista de cual es mi primera impresion tras la lectura
detenida del texto legal. Al final del comentario podra verse si resulta o no exagerada, o acertada,
esta inicial orientacion. A este fin, me voy a permitir recordar un hecho reciente, sin duda menor para
analizar el texto legal, pero que a mi me resulté muy expresivo. Y es que hace algunos meses tuve la
oportunidad de asistir, en la Universidad de Sevilla, a la presentacion del EBEP por el presidente de
la Comision de Expertos que tuvo, de modo analogo a lo que sucedi6 con la Comision de Expertos
designada para llevar a cabo la ultima reforma laboral, el encargo de hacer el diagnostico de la situa-
cion del régimen regulador del empleo publico en Espana y proponer la mejor opcion en orden a
reformarlo y disefiar un auténtico Estatuto Basico del Empleo Publico. Si traigo a colacion este ele-
mento de comparacion es porque tengo la conviccion de que en ambos casos el resultado es analogo,
y no es otro que una profunda brecha entre lo que se propone desde la «razon juridica», animada por
la coherencia —la ética de lo deseable—, y lo que resulta posible desde la «razon» practica o politica
—el arte de lo posible—.

Pero ahora no hablamos de la, en gran medida fallida, reforma laboral de 2006, sino de la
reforma del empleo piblico promovida en 2007, aunque su horizonte de actualizacion, de ser, resul-
te a décadas vista. Recordaba en esta direccion que mi asistencia a la conferencia del presidente de
la Comision, expuesta en términos técnicamente impecables y con gran solidez, como corresponde
a la autoridad académica del ponente, llevé una extraordinaria inquietud a mi animo intelectual. De
forma muy sintética, lo resumiria con el simil del «padre» —por supuesto intelectual— que tiene muchas
dificultades, con dolor pero con resignacion, para reconocer a «su hijo» —intelectual— desfigurado
por apartarse significativamente el resultado final del «producto concebido». Y entonces me acordé
del libro Elogio a la Locura, del humanista holandés Erasmo DE ROTTERDAM, cuya principal aporta-
cion fue el poner de relieve, con un exquisito gusto ironico, lo extendido que esta el «valor de la
insensatez» en el desarrollo de las «cosas humanasy, en un contexto caracterizado por la «rigidez de
pensamiento» —el dogmatismo—y la «severidad» en las costumbres —el peso de la tradicion y las for-
mas autoritarias, aqui llamadas de «sujecion especialy» y «principio de jerarquian—.

Un libro que también destaco por las muchas y certeras «puyasy a las instituciones de referen-
cia de la época, en especial a la Iglesia, por haberse desviado tan intensamente de los valores funda-
mentales de la imagen de los origenes o concepcion primigenia. Una desviacion o un devenir
erratico que para nuestra institucion de referencia, la «funcion publica», podria plantearse en rela-
cion a la confrontacion entre lo que deberia ser hoy la «actividad de servicio publico» y el «interés
generaly, en la configuracion constitucional y en su comprension social, y la «degeneracion» que
presenta este modelo normativo en la realidad practica. Muchos factores contribuyen a este laceran-
te desfase, entre los que hemos de lamentar se sitiien en nuestros tiempos situaciones que creiamos
de otros mas lejanos, como la persistencia de un uso como privilegios de las «potestades administra-
tivasy» de organizacion, o el predominio asfixiante de la «cultura burocratica» en la actividad publica
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y, con extrema frecuencia, un cierto «nepotismoy, entendido de forma tradicional y en sus nuevos
sentidos, en la atribucion y gestion de los empleos publicos, al que no acceden las personas mas
«meritorias» y capacitadas sino las que mejor se «relacionan» —escrito sea en términos eufemisticos—
con los que asumen tales decisiones, los que hemos de tener por «responsables publicos».

Este marcado «divorcio» no es ajeno al proyecto de revision del régimen juridico del personal
al servicio de las AAPP que supone el EBEP. Este situa como primer principio general del empleo
publico el de servir a los ciudadanos y al interés general, pero parte de la necesidad de promover una
intensa reforma que nos lleve a adecuar la gestion del empleo publico en Espafia «a las necesidades
de nuestro tiempo, en linea con las reformas que se vienen emprendiendo tltimamente en los demas
paises de la Unidén Europea —UE—-y en la propia Administracion comunitaria». Sin embargo, el obli-
gado cambio no se concibe ni facil ni inmediato ni, en realidad, seguro. Al contrario, el EBEP no es
ningtn punto de llegada sino tan solo un punto de partida, el inicio de un «proceso de reforma» que
se concibe como «largo y complejoy, si, segiin afirma la propia Exposicion de Motivos -EM—. Pero,
ademas, y esto no se dice pero se deduce facilmente de las caracteristicas del modelo regulador adop-
tado, no es en modo alguno cierto, por cuanto el EBEP tiene realmente escasa capacidad de incidir
directamente en el cambio, por auto-limitar su funcion reguladora.

El cambio propuesto no es facil porque el peso de las inercias histdricas son muchas y de com-
plicado arrumbamiento, por lo que las hipotecas tanto en el plano institucional como sobre todo en
el practico pueden lastrar en extremo el proyecto reformador. Tampoco serd rapido porque depende
de un formidable proceso de desarrollo normativo, al estar condicionado a la aprobacion de las dife-
rentes «Leyes de Funcion Publicay, tanto para la AGE como para cada Comunidad Auténoma —CA—
y entidad local, de ahi la confusa clausula derogatoria del EBEP, que dificulta determinar lo que esta
en vigor y lo que no, tanto de la norma nueva como de las «viejas». Y no sera cierto porque va a
depender en gran medida del ritmo e intensidad que adopten los otros dos grandes protagonistas o
«fuentes» del cambio: las CCAA, a través de su accion legislativa, y la negociacion colectiva, en
virtud del reforzamiento dado por el EBEP a la autonomia colectiva como nueva fuente reguladora
del Derecho del Empleo Publico.

Desde esta perspectiva transaccional, puede entenderse mejor que algunos de los mayores avan-
ces del EBEP, pero también buena parte de sus incoherencias y limitaciones, residan en el doble pro-
ceso de negociacion al que se ha visto sometido basicamente el proyecto reformador del empleo
publico: la negociacion con la autonomia politica, por un lado, que ha llevado a una «norma de mini-
mosy y abierta a diversos modelos de empleo publico en atencién a la opcidén adoptada por cada CA
en su regulacion de desarrollo, y la negociacion con la autonomia colectiva, esto es, con los sindicatos
mas representativos en este &mbito, por otro. Ambos factores han incidido extraordinariamente en la
referida distancia entre el proyecto originario y el texto resultante, cuyos enunciados finales complican
enormemente, como también se ha adelantado, la interpretacion y aplicacion de sus normas.

Precisamente, para intentar progresar en la comprension de este complejo, pero a la vez suge-
rente, Estatuto Basico Profesional de los Empleados Publicos, en su conjunto, que afecta significa-
tivamente a la relacion laboral ;»especial»? del personal vinculado a las AAPP por la via de un
contrato de trabajo y no por la via de una «relacion estatutaria», proponemos el estudio que sigue.
Veamoslo de forma completa, aunque sucinta.
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2. EL CONTEXTO PREVIO AL EBEP: LA CONSOLIDACION DEL MODELO DUAL DE
EMPLEO PUBLICO

2.1. El condicionante institucional pretendidamente insuperable: la preferencia constitucional
por el modelo de funcion piblica.

Conforme a la Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre (BOE de 21 de septiembre), por
la que se constituyd la Comision para el estudio y preparacion del EBEP, esta norma debia ser el
principal instrumento legislativo para hacer de todas las AAPP la herramienta de servicio al ciuda-
dano que demandan las nuevas realidades sociales de nuestro tiempo. En ¢l deberia situarse el eje
para promover una «nueva cultura de gestion de los servicios publicos en la linea de los principios
inspiradores de la gobernanza, entendiendo esta como el modo de gestion caracteristico de nuestra
eray, que prima la transparencia, la participacion, la responsabilidad, la eficacia y la coherencia. A
tal fin, la garantia de una «buena administracion», a realizar a través de un conjunto de empleados
cualificados por la mayor competencia profesional posible, pasaba, entre otros aspectos, por un ree-
quilibrio entre los derechos e intereses legitimos, por un lado, y sus deberes, obligaciones y respon-
sabilidades, por otro, pues hoy parecen primar mas aquellos sobre estos.

Para ello, eran precisas importantes reformas legislativas y, a partir de ellas, también de tipo
organizativo, adaptar una legislacion a los cambios sociales, entre los que se sitian tanto la mejora
de la calidad de los servicios como su contribucion a la mejora de la competitividad de nuestro pais.
Pero la solucion de un nuevo y comtin «Estatuto Profesional» no podia seguir cualquier camino, sino
que debia adecuarse a los condicionantes normativos —claves constitucionales—y facticos —el cambio
posible en un estado consolidado de cosas— preexistentes. Desde esta perspectiva, y en el plano nor-
mativo, sabido es que el articulo 103.3 CE establece, desde hace mas de un cuarto de siglo, un claro
mandato al legislador para regular el «Estatuto de los Funcionarios Publicos». Este mandato de
reserva de ley ha permanecido incumplido hasta la aprobacion del EBEP por la Ley 7/2007, habién-
dose limitado las leyes estatales y autonomicas a reformas parciales y, a menudo, de signo diverso.

En esta optica, la norma que se habia considerado provisional intento de llevar a cabo este
mandato —la Ley 30/1984, MRFP—nunca fue tal, por diversas razones. Primero por su caracter incom-
pleto, que exigia acudir a una infinidad de leyes para integrar el régimen juridico del personal fun-
cionario. Segundo, por su inestabilidad, al ser objeto de multiples reformas a lo largo de estos afios.
Rasgos que pueden ser igualmente predicables de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado -LFCE—,
que ademas, resulta una norma nada menos que de 1964, por tanto preconstitucional, pese a experi-
mentar también infinidad de reformas hasta nuestros dias. En realidad ambas Leyes nacieron con una
vocacion de vigencia provisional, por lo que su continuidad resulta en gran medida artificial, eviden-
ciando su obsolescencia estructural o de raiz.

El articulo 103.3 CE remite al Legislador la regulacion del «estatuto de los funcionarios» en
términos genéricos, sin apenas condicionantes previos, de un modo analogo al articulo 35.2 CE cuan-
do manda a la Ley regular también «un estatuto de los trabajadores». No predeterminaba, pues, ni su
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contenido ni el modelo regulador, sin perjuicio de la referencia a algunas materias para las que si
preveia una regulacion especifica, singular:

* El acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.
» Las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion.
» El sistema de incompatibilidades.

» Las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Esta apertura a diversidad de modelos de ordenacion profesional fue en gran medida limi-
tada por la doctrina constitucional, a cuyo amparo se ha entendido que, a diferencia de otras expe-
riencias juridicas, como la alemana o la italiana, cualquier «privatizacion» del modelo de
ordenacidn juridica de la relacion de empleo publico careceria de respaldo constitucional. Pero
lo cierto es que no resulta ni contraria ni incoherente con el orden constitucional, que fija los
principios y marca los objetivos a conseguir, pero no los concretos modelos de ordenacidn técni-
co-profesional. En este sentido, si el TCO trazo6 una frontera algo rigida, evidenciando su opcion
por el modelo basado en la preferencia del estatuto funcionarial ~-STCO 99/1987—, luego ha fle-
xibilizado esta posicion.

Asi lo acreditaria, entre otras, la STCO 37/2002, de 14 de febrero, conforme a la cual son muy
pocas las funciones realmente reservadas a los funcionarios. La aplicacion de la doctrina del TICE
relativa a la aplicacion de las libertades de circulacion de «trabajadores» al empleo publico, pese a
entenderse este, al menos en el plano formal, como una excepcion a las libertades comunitarias, aun
evidenciaria la relatividad, mas que la flexibilidad, de tal distincidon, como recogera el propio EBEP.
De ahi, que la tendencia sea precisamente la contraria: la indiferencia sustancial, salvo muy concre-
tas actividades, del modelo de gestion, siempre que se garanticen unas condiciones suficientes de
calidad, tanto del servicio como de la relacion de empleo, asi como la defensa del interés general en
este ambito.

Pese a esta evidente relativizacion, o flexibilizacion, como se quiera, del condicionante cons-
titucional, no deja de tener algunas consecuencias de gran importancia para la ordenacion del régimen
juridico-profesional del personal al servicio de las AAPP, en especial de los funcionarios, pero ya
veremos que no solo para ellos. Asi, destacan, entre otras:

» El primado de la Ley en la regulacion por encima de las normas de autonomia, mas inten-
samente que en el &mbito laboral en sentido propio.

* El protagonismo de la relacion estatutaria respecto de la relacion laboral, en el plano
cuantitativo, reservandose funciones a los funcionarios en detrimento de los labora-
les.
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» Ladiferenciacion de los procesos de acceso al empleo publico, y no solo a la funciéon publi-
ca, de modo que se garanticen los principios de mérito y capacidad, hoy solo formalmente
respetados en un amplio ntimero de puestos de empleo ptblico.

» La inamovilidad de los funcionarios de su relacién de empleo, que no de su puesto, como
garantia de imparcialidad en el ejercicio de su funcion.

2.2. La dualidad de regimenes de personal como experiencia consolidada: un breve balance de
ventajas y disfunciones.

Pero cualquiera que fuese la opcion constitucional, lo cierto es que la practica ha impuesto la
dualidad de regimenes de personal, a menudo incluso primando por encima de la racionalidad orga-
nizativa y de gestion la pretendida flexibilidad que conlleva esa diversidad de técnicas de ordenacion
estatutaria o administrativa y laboral. Esta dicotomia esta tan consolidada en el empleo publico que,
con un desarrollo exponencial en los tltimos afios por vias directas e indirectas —ejemplo: la «exter-
nalizacion» o contratacion de la prestacion de servicios tipicos del actuar ptiblico con empresas pri-
vadas 2—, desborda con mucho la prevision del modelo normativo, hasta invertirlo en muchos
ambitos, en especial en las Entidades Locales. El considerable aumento en estos afios del nimero de
empleados publicos ha ido acompafiado, pues, de una mayor radicalizacion de la dualidad de «esta-
tutos juridico-profesionalesy.

El punto de partida de esta situacion es muy parecido al suscitado en el &mbito de las relaciones
de trabajo en el sector privado: la necesidad de contar con mayor flexibilidad reguladora y de gestion.
Asit, sobre las limitaciones de un sistema homogéneo de «funcion publica», que por cierto no ha exis-
tido nunca como tal y mucho menos en nuestros dias, la propia EM del EBEP considera adecuado pro-
mover la diversidad y potenciar la autonomia organizativa, para hacer frente a las renovadas funciones
de las AAPP, la mayor parte de ellas ligadas a la prestacion de servicios a los ciudadanos —relacion de
servicios—y no al puro ejercicio de potestades en aplicacion de leyes y reglamentos —relacion organi-
ca—. Pues bien, la manifestacion mas significativa de este rumbo hacia la diversidad organizativa es
para el legislador, precisamente, el recurso «a la contratacion de personal conforme a la legislacion
laboral». La «flexibilidad que este régimen legal introduce en el empleo publico», al poder eludir algu-
nas de las exigencias mas rigidas del régimen estatutario, y, sobre todo, «su mayor proximidad a los
criterios de gestion de la empresa privada», que permitirian introducir criterios de «productividad» y
eficiencia en la gestion, explicarian la preferencia por él, segin evidencia la EM del EBEP.

Qué duda cabe de que esta coexistencia de regimenes juridicos diferentes en el empleo publico
siempre planteara problemas, a veces insolubles, tanto juridicos como de gestion, y ello se asiente o no
esa convivencia en razones de orden funcional o no. Pero es evidente que serda mas complicado y seran

2 Como constatara la Comisién de Expertos, a las causas estructurales que explican esta tendencia hay que afiadir las cau-
sas puramente «de caracter ideologico y econdmico» que marcan esta evolucion a favor de la «externalizacion de servi-
cios publicos», pese a la «mala prensa» que los mismos tienen, y en especial tras la reforma operada por la Ley 43/2006,
y algunos intentos, por lo general fallidos o en todo caso limitados, de correccion jurisprudencial.
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mayores cuando no cuente con ese respaldo funcional, esto es, cuando se quiebre la «regla de oro» que
debe regir esta materia: a igualdad de actividades, igualdad de estatuto. En cambio, cuando encontremos
funcionarios y laborales realizando idénticas o analogas funciones para una misma Administracion los
problemas, y entre ellos los agravios comparativos, estaran servidos. En este sentido, el atender a marcos
legales distintos a la hora de fijar o negociar condiciones no puede dejar de producir turbaciones: recla-
macion continua por la justa equiparacion de condiciones, que no conoce de desigualdades, puramente
de formas legales, pues influyen mas sus «sentimientos» de agravio o de frustracion que su abnegacion
por el servicio general, sacrificando sus derechos e intereses en el altar del mismo; la gestion diversifi-
cada de una misma actuacion empleadora, al multiplicar las estructuras de representacion de intereses,
los ambitos de negociacion, la difusién de informaciones, entre otros muchos aspectos...

Cualquier intento de modernizacion y racionalizacion del empleo publico, pues, requeria una
solucion o una respuesta coherente y eficaz a la situacion actual. A tal fin, cabia plantear tres posibi-
lidades, al menos como soluciones modélicas o ideales. A saber:

a) La supresion de esta dualidad mediante la unificacion de regimenes juridicos bien bajo el
modelo administrativo —«funcionarizacion»—, al considerarse el régimen general, bien sobre
un modelo profesional, de sintesis del laboral y el administrativo —«profesionalizacion»—.

b) La extension del régimen laboral en el sector publico —«laboralizacion»—, hasta tenerlo por
regulacion dominante, como ha ocurrido en otros paises, por ejemplo Italia, de modo que
se siguieran las pautas laborales en la reordenacion del «Estatuto del Funcionario», mante-
niendo solo las especialidades, pocas y concretas, exigidas por la CE.

¢) La continuidad del modelo dual, pero sobre un reforzamiento del actual proceso de conver-
gencia de regulaciones.

2.3. La convergencia parcial de regimenes juridicos de personal como solucién practicada
legalmente antes del EBEP.

Pese a la referida apertura constitucional del régimen estatutario de los funcionarios —la CE
solo refiere a los funcionarios, no al personal laboral—, lo cierto es que el legislador no carecia de
condicionantes a la hora de afrontar la mejor solucion. Tanto en el plano normativo como en el plano
practico, esto es, en el de la experiencia de organizacion publica y en la propia experiencia jurispru-
dencial. En estos contextos, poco probable parecia la opcion de «funcionarizar» el empleo publico,
retornando en gran medida a las exigencias de la primigenia funcion publica, dotando a la inmensa
mayoria de empleados publicos del Estatuto funcionarial, haciendo de la pretendida preferencia cons-
titucional una regla general no solo normativa sino practica.

Larigidez que introduce nos alejaria de las tendencias mas modernas, incluso en los paises de
mas acérrima tradicion funcionarial, en los que son cada vez mas los regimenes contractuales pre-
vistos, a fin de incrementar la flexibilidad en la organizacién y gestion. Los efectos serian, ademas,
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contraproducentes en muchos sectores, por cuanto fomentaria la busqueda de «vias de escape», esto
es, de elusion del modelo funcionarial. No obstante, no puede pasarse por alto que el régimen fun-
cionarial deja, en un nimero muy significativo de aspectos, mayor margen de decision unilateral para
las AAPP como empleadoras que el abierto por la regulacion laboral, mas condicionada por la inter-
vencion colectiva en la fijacion de las condiciones de empleo, amén de contar con una jurisdiccion
mas «tuitiva» que la contencioso-administrativa.

Como atin menos factible parecia la opcion de «laboralizar» la relacion de empleo publico, sin
perjuicio de reconocer o mantener determinadas salvedades, o aumentar las peculiaridades, tal y como
ha sucedido en otros paises europeos —Italia—. Este rumbo, parcialmente seguido en ciertos ambitos,
como el del personal docente e investigador universitario —Ley Orgéanica de Universidades, LOU—,
tropezaria no solo con una tradicién muy arraigada, que se consideraba imposible de desconocer ni
de util abolicidn, sino con el referido limite constitucional del articulo 103.3 CE.

En este sentido, la fuerte resistencia del dualismo organizativo se ha visto acompafiada desde
finales de la década de los afios 80 por un intenso proceso de aproximacion de las condiciones de
empleo de un colectivo —funcionarios— y otro —laborales—. Esta convergencia de estatutos profesio-
nales se ha producido en las dos direcciones.

Por un lado, la relacion funcionarial se ha visto impregnada de regulaciones tipicas o propias
de las relaciones de empleo del sector privado. La mayor parte de las leyes de las dos ultimas décadas
han introducido reformas que son de aplicacion comun, si bien a través de cambios en sus leyes res-
pectivas, en especial cuando se trata de reconocer y garantizar derechos socio-laborales de origen
constitucional. Por otro, la relacion laboral creada en el empleo publico se ha ido tamizando con ras-
gos propios de la relacion funcionarial, dando lugar a las conocidas «peculiaridades» o «especialida-
des» de la relacion laboral de empleo publico, que también constituyen o forman parte igualmente de
lo que cabria denominar «Estatuto Profesional Comun de Empleo Publico» —EPCEP-.

La mayor parte de estas singularidades se deben a dos aspectos basicos:

» El principio de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo publico, que requiere el
respetar unas exigencias de acreditacion objetiva de la «capacidad y méritoy.

 El principio de legalidad del actuar administrativo, a incluir su vertiente presupuestaria, de
modo que el deber de servir con objetividad a los intereses generales y mediante fondos
publicos hace que sea el designio legal y no la voluntad de los gestores el que determine la
regulacion.

No es, pues, tanto el «estatuto organizativo» propiamente de la AP como empleadora sino su
«estatuto constitucional» el que determinaria la necesidad de atender a «peculiaridades» a la hora de
ordenar juridicamente la relacion de servicios profesionales de su personal. Por tanto, no estariamos
ante eventual cuestion de forma, sino que responde a un enfoque de fondo: el respeto a los principios
constitucionales que informan la actividad de la AP.
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Ahora bien, usualmente se atiende a esta perspectiva constitucional desde el punto de vista
organico o del «empleador», pero se olvida, o se infravalora, que esta dimension constitucional tam-
bién se produce del lado de los derechos profesionales, ocupacionales, personales y sociales de los
empleados publicos. La vertiente constitucional del Estatuto Profesional de los Empleados Publicos,
pues, y no solo de los funcionarios, también fuerza o provoca una intensa aproximaciéon o conver-
gencia, cuando no una armonizacion propiamente, de sus respectivos regimenes reguladores. Esto
significa que del mismo modo que buena parte de los «deberes» que pesan sobre los funcionarios,
mas que por su condicion estatutaria por la actividad de servicio que realizan, son exigibles de los
empleados publicos con contrato laboral, también es cierto que buena parte de los derechos que los
trabajadores tienen como tales, asi como los que tienen como personas y ciudadanos que son en el
seno de las organizaciones publicas de trabajo, resultan predicables de los funcionarios >.

A este respecto, no se puede ignorar, como expresamente advierte también la EM del EBEP,
que la negociacion colectiva ha sido un instrumento clave para avanzar en la equiparacion de las con-
diciones de empleo y trabajo entre funcionarios y laborales al servicio de una misma AP. Consecuen-
temente, por via de accion sindical, cuyas estructuras y funciones son identificables en un ambito
—funcionarial— y otro —laboral—, aunque en este segundo sector de representacion haya tenido mayor
tradicion, la aproximacion es continua, progresiva o gradual pero imparable. Y ello por encima de las
dificultades legales y resistencias judiciales a tal armonizacion convencional de regimenes. De modo
que los llamados, con tono inaceptablemente despectivo, pero grafico, «perros de presa» de la nego-
ciacion colectiva ya han clavado sus «fauces» en la ordenacion de empleo publico y no estan dispues-
tos a consentir una intensificacion de la diferencia, mas bien apuestan firmemente por lo contrario.
Asi esta sucediendo en materias tan relevantes como la clasificacion profesional, el tiempo de trabajo,
el régimen disciplinario, derechos sindicales, derechos de proteccion social complementaria...

De nuevo la EM del EBEP es consciente de ello, al confiar en que desde la negociacion colectiva
de unos y otros se alcanzara una regulacion equivalente de las condiciones de empleo de todo el perso-
nal. Pero, /se ha avanzado tanto en esta convergencia como para provocar que se regule unitariamente,
en una sola norma legal, ambas relaciones de tipo profesional para la ordenacion del empleo publico?

3. ASPECTOS GENERALES DEL EBEP: SU OBJETO, CONTENIDO Y ALCANCE

3.1. El objeto del EBEP: dualidad de regimenes, unidad parcial del «Estatuto Basico».

No parece ser esta ni la opinion de la Comisioén de Expertos que elabor6 el documento base
para el Anteproyecto ni, como es mucho mas importante, la del legislador, que no considera la situa-
cion suficientemente madura como para proponer la armonizacion de regimenes a través de un Esta-

3 En esta direccion de configurar un «Estatuto Profesional Comun» a partir de la identificacion del catalogo de derechos

constitucionales basicos para todo tipo de trabajador ha de ponerse como tltimo hito juridico el Estatuto de los Trabaja-
dores Autonomos —Ley 20/2007, de 11 de julio—.
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tuto Profesional Unico para todo tipo de Empleados Publicos. Por eso, mantiene la dualidad
reguladora, pues «reconoce e integra la evidencia del papel creciente que en el conjunto de AAPP
viene desempefiando la contratacion de personal conforme a la legislacion laboral...». Pero sin pro-
poner la identificacion de regimenes ni tampoco su dilucion de una relacion en otra, a través de un
régimen Unico. Ni pretende favorecer el convertir en funcionarios a quienes no lo son—DT 2.* EBEP—,
como si parece buscar la Ley del Estatuto Marco del Personal del SNS —Ley 55/2003—, ni privar de
esa condicion funcionarial a quienes si la tienen en el momento de la entrada en vigor del EBEP.

Ahora bien, esta continuidad sustancial no quiere decir, en modo alguno, que el legislador no
haya sido consciente de la necesidad de avanzar en el proceso de aproximacion entre ambos colec-
tivos, de modo que un importante nimero de las normas contenidas en el Estatuto Bésico sean de
aplicacion para los laborales. Precisamente por ello, ha optado por denominarlo «Estatuto Bésico del
Empleado Publico» y no Estatuto Basico del Funcionario, como hacia presumir el concreto y claro
mandato constitucional.

Se trata, pues, una vez mas, de una solucion transaccional. Con ella se persigue ponderar las
razones de coherencia —unificacion de regimenes— con las razones de diversidad —continuidad de
opciones organizativas diversas, conforme a la voluntad de cada AP—. La elaboracion de un EB para
todos los Empleados Publicos se presentaba, pues, como la respuesta mas adecuada a la situacion
actual, conforme a la evidenciada evolucion del paisaje diverso de las organizaciones publico-admi-
nistrativas de trabajo. La nueva ordenacion desborda, pues, el ambito de referencia constitucional, los
funcionarios, para abarcar a todos cuantos presten servicios profesionales por cuenta y dentro del poder
de direccion de una Administracion Pablica, o cualquier organismo o entidad de ella dependiente.

De ahi que, a tenor del articulo 1 del EBEP, su objeto no se limite en el establecimiento de las
«bases del régimen estatutario de los funcionarios incluidos en su ambito» —art. 1.1— sino que sea
igualmente determinar «las normas aplicables al personal laboral al servicio de las AAPP» —art. 1.2—.
El EBEP comprende, en consecuencia, todas aquellas reglas y principios de aplicacion comun a fun-
cionarios y laborales.

No obstante, esta extension del EBEP no es plena, por cuanto, a través de un complejo e incier-
to juego de remisiones legislativas —art. 7—, como veremos en su momento, mantiene una regulacion
diferenciada para cada uno de los colectivos, incluso dentro de cada uno de ellos a su vez, en especial
respecto a determinados funcionarios regidos por relaciones profesionales especiales, siempre y
cuando venga justificado objetiva y/o legalmente. En este sentido, el EBEP habria pretendido sinte-
tizar, con escasa fortuna y poca novedad, lo que diferencia a quien trabaja en el sector publico admi-
nistrativo mediante contrato de trabajo, cualquiera que sea su modalidad o tipo, respecto de quien lo
hace en el sector privado.

Esta solucion pretendia resolver los problemas de:

a) Indefinicion juridica, esto es, la falta de precision en las leyes vigentes de los ambitos abier-
tos a la dualidad de regulaciones...
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b) Elusion de principios constitucionales, en especial respecto a los modos de acceso, al igno-
rarse a menudo las exigencias de pruebas objetivas de mérito y capacidad, asi como en
relacion a los limites legales.

c) Distorsiones en la gestion de los «recursos humanos» —mas bien personas—: continuidad de
privilegios basados en razones formales de status; dualidad de estructuras de accion colec-
tiva...

El objetivo fundamental de este modelo regulador es doble:

* Reafirmar los principios comunes para el conjunto de profesionales o personal del empleo
publico.

A tal fin, se identifica el ntcleo regulador comtn, integrado por principios y reglas, para el
ejercicio profesional de la actividad publica de todo tipo, esto es, las realizadas por las AAPP, y sus
entidades dependientes, con recursos publicos y al servicio de todos los ciudadanos. Todo ello sin
perjuicio de las reglas especificas por razones objetivas para funcionarios y laborales.

* Flexibilizar el régimen de los funcionarios, difuminando sus diferencias con el propio del
resto de empleados publicos.

En la valoracion general de esta decision técnico-legislativa hay que separar la cuestion de
estricta constitucionalidad de la opcion de politica juridica. En el primer plano, es evidente que nin-
gun reparo de constitucionalidad cabe hacer por esta opcidon de regulacion formalmente unitaria,
siempre y cuando se mantenga una esfera, siquiera minima, de regulacion diferencial respecto de los
empleados publicos laborales, pues entonces se llevaria a la banalidad o insustancialidad el precepto
constitucional. La reserva de Ley es comtin en ambos casos, aunque los Titulos sean diferentes
—art. 149.1.18.% CE, para los funcionarios, art. 149.1.7 CE, para los laborales—, como el alcance de
los mismos, pues para los funcionarios se trata de exclusividad solo en las bases mientras que para
los laborales lo es para todo su régimen juridico.

En el segundo plano, no deja de tener trascendencia en el plano juridico, hasta el punto de
quebrar, a mi juicio, una de las mayores resistencias existentes a este proceso de inexcusable conver-
gencia, la reiterada jurisprudencia del TS que viene enjuiciando con sospecha, cuando no rechazan-
do, la regulacion a través de formulas unitarias, en especial por via convencional. Es cierto que es
muy frecuente el que una misma Ley, de caracter horizontal, regule las materias de modo convergen-
te, pero provocando las consiguientes reformas en cada ambito legislativo, sin mantener textos de
referencia comun, salvo en contadas ocasiones...

Pero donde mas frecuente e intenso ha sido este tratamiento unitario ha sido en la negocia-
cion colectiva. Sin embargo, los llamados «Acuerdos Mixtos» fueron considerados ilegales, has-
ta el punto de provocar el artificio de negociar conjuntamente pero regular de modo separado...
Pero parece que la cuestion ahora podra variar significativamente, al promoverse regulaciones
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colectivas conjuntas aunque, como veremos, el EBEP sigue manteniendo, para estos productos
reguladores de origen convencional, efectos diferenciados para el colectivo funcionarial y para el
laboral.

3.2. El ambito subjetivo de aplicacion: un EB con vocacion global pero no absolutista ni uni-
formadora.

La firme voluntad de convertir el EBEP en el referente comtin de todos los empleados publicos
no solo significa aglutinar, si bien parcialmente, al personal funcionario y, «en lo que proceda», al
personal laboral, sino que tiene otra dimension importante que en este trabajo ha de quedar, lamen-
tablemente, en un segundo plano. Y es la pretension de acabar con otro rasgo del pasado, cual es la
multiplicacion de «Estatutos», tantos como colectivos de funcionarios encontramos, proliferando
«relaciones funcionariales especiales», manteniendo un conjunto de singularidades para cada profe-
sion. Pero a menudo se trataba —y se trata— de diferencias artificiales, debidas mas a formalismos, a
inercias del pasado o a resistencias a superar privilegios de grupo, que a especialidades de caracter
objetivo que justifiquen la diferencia de trato, de modo que solo una lectura extremadamente formal
del régimen juridico ampararia tal distincion.

De ahi que, conforme al articulo 2 EBEP, resulte de aplicacion directa a todas las AAPP, terri-
toriales # e institucionales, incluyendo expresamente a las Universidades Publicas. E igualmente se
extiende a sus organismos publicos dependientes, cualquiera que sea su configuracion juridico-ins-
titucional, pues el tenor literal es extraordinariamente amplio: «Los Organismos Publicos, Agencias
vy demas Entidades de derecho puiblico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes
de cualquiera de las AAPP».

Por tanto, se incluye a todas las entidades que tienen un régimen especial —Agencia Tributaria,
Consejo Econdémico y Social, organismos reguladores de los mercados, personal docente, universi-
tario o no...—. Precisamente, se ha querido corregir la tendencia a la «huida» del régimen general de
la funcion publica mediante las leyes de creacion de un niimero creciente de estas entidades o auto-
ridades reguladoras independientes —Comision Nacional del Mercado de Valores, hoy tan denostada;
Comision Nacional de la Energia, Mercado de Telecomunicaciones...—, que atribuyen a su personal,
incluido el de direccion, el caracter de empleado laboral, cuando las funciones que realizan son tipi-
camente publicas —regulacion, inspeccidn, control, sancién—>. Pero también a entidades que se crean
en el marco de la concertacion o cooperacion entre AAPP, como las mancomunidades de municipios
y los consorcios publicos, sostenidos mayoritariamente con fondos publicos, aunque participados,
con caracter minoritario por lo general, por entidades privadas. Incluso se predicaba de las entidades

4 EI EBEP contiene previsiones especificas en relacion a las Instituciones Forales —navarras y vascas— (DA 3.* EBEP), y a
Ceuta y Melilla (DA 4.* EBEP).

La disposicion adicional 5.* del EBEP remite, para la aplicacion del EBEP a los Organismos Reguladores contemplados
en la disposicion adicional 10.* 1 de la Ley 6/1997, LOFAGE, a lo dispuesto en sus «leyes de creaciony, por lo que de
nuevo se evidencia la escasa voluntad del EBEP de alterar determinados regimenes especiales, sobre todo cuando se tra-
ta de organismos caracterizados por la bisqueda de la mayor flexibilidad posible en su organizacion y funcionamiento,
incluido el personal.
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publicas de caracter empresarial. Esta vocacion generalizadora no supone una novedad ni cambia la
situacion actual, por cuanto ya se le aplica, pese a tener la condicion de laborales en su mayoria, aun-
que no dejan de ser empleados publicos —art. 55 LOFAGE; art. 46.4 Ley de Fundaciones para las del
sector publico estatal, en lo que refiere a la publicidad de las convocatorias especialmente—.

En todo caso, si quedaria fuera, por exigencias comunitarias, el sector empresarial publico
—sociedades mercantiles creadas por o dependientes de las AAPP—. La razon esta en que se trata de
ejercicio de funciones tipicas de produccion de bienes y servicios, por tanto analoga a la de las empre-
sas privadas, por lo que careceria de sentido una extension del EBEP.

Si estarian incluidas en el EBEP, en cambio, las sociedades de capital ptiblico creadas para
ejercicio de funciones tipicamente administrativas, como la contratacion de obras publicas o la ges-
tion del patrimonio publico, pues se trata de personal que forma parte del empleo publico, aunque
asuma la forma de contrato laboral. En este ultimo caso, pues, se daria en el EBEP un tratamiento
paralelo al régimen de personal dado para el régimen de contratacion publica —art. 2.1 Ley de Con-
tratos de las AAPP—.

Ahora bien, en todos esos casos la voluntad de salida del régimen general era clara en orden
a buscar una flexibilidad que dentro del régimen funcionarial no encontraba. Por eso, la aplicacion
de los principios constitucionales no debe hacerse con una «actitud taliban» o integrista, esto es, a
ultranza y sin tener en cuenta estas exigencias. Por eso, el Estatuto Basico permite la adopcion de
leyes u otras normas sobre el empleo publico, diferenciadas y ajustadas a aquel, capaces de satisfacer
las necesidades objetivas de cada uno de los &mbitos de aplicacion. Asimismo, por razones de distri-
bucion constitucional de competencias, ha de dejarse un margen relevante a las CCAA, asi como, a
través de sus legislaciones, a las Entidades Locales —el art. 3 del EBEP hace una remision genérica
a la legislacion estatal y autonomica, pero con el imperativo de respetar la autonomia local- .

Por lo que respecta a su aplicacion directa, ¢l EBEP realiza las siguientes menciones especi-
ficas, respecto a ciertos colectivos de empleados publicos. A saber:

a) El personal docente, universitario o no ’, y el personal estatutario de los Servicios de Salud ,
se regiran por su legislacion especifica y por el EBEP —art. 2.3—, salvo lo previsto:

También ha de atenderse a las reglas previstas para los funcionarios con habilitacion de caracter estatal establecido en la
disposicion adicional 2., buena parte de las cuales se dirigen a la provision de estas plazas en las Corporaciones Locales,
siendo la competencia reguladora fundamentalmente de las CCAA.

La disposicion adicional 6. de la LO 4/2007, de reforma de la LO 6/2001, de Universidades, establece un mandato al
Gobierno para regular un Estatuto del Personal Docente e Investigador ~-EPDI-. Por su parte, la disposicion adicional 6.*
de la LO 2/2006, de 2 de mayo, de Educacion, determina cuales son las «bases del régimen estatutario de la funcion
publica docente» no universitaria, y la disposicion adicional 7.* ordena los cuerpos que integran tal funcion publica. En
estos momentos el MEC negocia con los sindicatos el Estatuto del Personal Docente No Universitario, que tiene muy en
cuenta la dimension autondomica del Estado, asi como el EBEP.

La Ley 55/2003 regula el Estatuto Marco del Personal de los Servicios Piblicos de Salud, que ha de completarse con la
Ley 44/2003 relativa a las profesiones sanitarias.
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* En su Capitulo II del Titulo IIT —derecho a la carrera profesional—, excepto el articulo 20
—evaluacion del desempefio—, que si sera de aplicacion.

» Lo dispuesto en sus articulos 22.3 y 24 —retribuciones complementarias—.

b) El personal investigador ® podra contar con «normas singulares para adecuarlo a sus pecu-
liaridades» —art. 2.2 EBEP—.

¢) Personal con legislacion especifica '°, al que solo le sera de aplicacion directa el EBEP
cuando asi lo disponga expresamente su regulacion.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la continuidad de colectivos de empleados publicos
al margen del EBEP no supone que queden al margen de regulaciones comunes, como por ejemplo
es el caso de las Fuerzas Armadas. La reciente Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres es un caso
relevante. Asi como los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que tienen también su
propio Estatuto. O para Jueces y Magistrados —art. 122.1 CE—, Ministerio Fiscal —art. 124.3 CE—,
Cortes Generales —art. 72.1 CE—, TCO, etc.

Por lo que hace a la aplicacion supletoria del EBEP, incorpora una clausula general para garan-
tizar la aplicacion supletoria del EBEP a «todo el personal de las AAPP no incluido en su ambito de
aplicaciony» —art. 2.5—. Eso significa que sus principios y reglas fundamentales informan los Estatu-
tos propios y diferenciados. De modo particular, se extiende esta supletoriedad para el personal fun-
cionario de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos —art. 5 EBEP— 1.

Respecto al personal laboral al servicio de las AAPP el EBEP, como se ha dicho, es también de
aplicacion directa, pero solo los preceptos del mismo que asi lo dispongan de modo expreso —art. 7
EBEP-. La regulacion primaria es, pues, la legislacion laboral y las normas convencionales. Paradoji-
camente, respecto del personal laboral al servicio de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos no se
hace mencion alguna a la aplicacion del EBEP, tan solo a la legislacion laboral y convencional —art. 5,

Esta enigmatica referencia entiendo que se refiere al Estatuto del Personal Investigador en Formacion, relativo a los bene-
ficiarios de programas de formacion especializada relacionados con la obtencion del titulo de doctor —EPIF—, regulado
en el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero. Esta controvertida regulacion implica una situacion en la que se combinan
dos afos de «beca» y dos aios de «contrato laboral» en practicas (art. 8 EPIF).

Se trata de:

* Funcionarios de las Cortes Generales y de las Asambleas legislativas autonémicas.

+ Funcionarios de los demas Organos constitucionales del Estado y de los Organos Estatutarios de las CCAA.
* Funcionarios de la Administracion de Justicia, incluidos los de la Carrera Judicial.

¢ Personal militar de las Fuerzas Armadas, y personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

 Personal retribuido por Arancel —por ejemplo, los Notarios—.

» Personal del Centro Nacional de Inteligencia ~CNI-.

» Personal del Banco de Espaia y Fondos de Garantia de Depositos en Entidades de Crédito.

El paso de «entidad publica empresarial» a «sociedad estatal» se produjo con el articulo 58 de la Ley 14/2000, MFAOS.
Esta transformacion supuso la consideracion del personal funcionario como «cuerpo a extinguir», promoviéndose a par-
tir de entonces solo contratos laborales. Estos se regulan basicamente por su Convenio Colectivo, mientras que los fun-
cionarios lo hacen por el Real Decreto 370/2004, de 5 de marzo.

130 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nums. 293-294

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ASPECTOS LABORALES DEL ESTATUTO BASICO... Cristébal Molina Navarrete

parrafo segundo—. Entiendo que no hay razon que justifique esta diferencia, por lo que debe entenderse
aplicable la regla general, esto es, que seran de aplicacion los preceptos del EBEP que asi lo prevean.

3.3. El alcance del EBEP: una norma de minimos pero con pretensién modernizadora.

El EBEP se ha presentado como un intento de corregir los efectos negativos del «vendaval cen-
trifugo» que habria sufrido la funcion publica estos afios, a través de la creacion de un marco homoge-
neizador de las condiciones basicas de todos los empleados publicos que, al mismo tiempo, debia
convertirse en el elemento clave para la modernizacion de la actividad de servicios y funciones publi-
cas, también sometidos a los muchos y trascendentes retos que tiene la sociedad espafiola del siglo XXI.
Ahora bien, ese doble imperativo tenia que afrontarse en el contexto de un Estado Autonomico, en el
que el principio de autogobierno conlleva una fuerte presion hacia la autonomia organizativa.

El diagnostico de partida era, pues, que la actual «legislacion basica» sobre el empleo publico
resultaba excesiva y, por tanto, provocadora de una extrema rigidez en la ordenacion del personal por
cada Administracion Publica. En este sentido, es cierto que el legislador estatal goza de una amplia
capacidad de decision para determinar lo que debe considerarse basico en esta materia, dentro de los
limites constitucionales y de los Estatutos de Autonomia. Pero la opinién mayoritaria ha venido enten-
diendo que la vigente legislacion basica es demasiado detallada, al tiempo que existiria aun hoy con-
fusion sobre el caracter basico o no de normas preconstitucionales —SSTCO 37/2002 y 1/2003—.

La voluntad del legislador estatal, y también de los sindicatos, de promover una mayor cohe-
rencia entre los estatutos de los diferentes empleados ptblicos ha de convivir, pues, con el intenso
proceso de descentralizacion vivido en estos afios, y recogido, e incluso profundizado en la actual
fase de renovacion —reforma— autonémica. Las leyes de funcion publica autonémicas han adquirido
una dimension y complejidad que aconsejan dejar un mayor margen de autonomia reguladora, al
tiempo que también ha de tenerse en cuenta el crecimiento del proceso de remision a la negociacion
colectiva de un amplio elenco de materias. De hecho, como se ha dicho graficamente, la actual rea-
lidad «esta reventando las costuras de aquella legislacion basicay, a través de diversas vias —la pro-
liferacion de leyes especiales, que a su vez remiten a desarrollos reglamentarios (personal docente,
profesores de religion...), la cada vez mas intensa negociacion colectiva, que genera «privilegios
corporativosy, la creacion de fundaciones y sociedades mercantiles piblicas u otros artificios juri-
dicos para huir del régimen general, cuando no lisa y llanamente mediante el recurso a la referida
externalizacion o contratacidon de los servicios y actividades en forma de gestion privada—.

Precisamente, y como veremos con algin detenimiento al analizar la regulacion estatutaria de
la negociacion colectiva publica, una de las principales apuestas ha sido la de crear «Mesas Genera-
les y Comunesy». Con ello se trata de evitar que se pueda producir una ruptura radical entre los dife-
rentes modelos de regulacion, a raiz de la diversidad y flexibilidad que el EBEP introduce al abrirse
tanto a la ordenacion autonomica.

Si ese es el diagnostico, la recomendacion seria la de reducir notablemente esa regulacion esta-
tal y, simultaneamente, promover una renovacion de su contenido con un objetivo de modernizacion
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administrativa. A tales fines, se proponia un «Estatuto de Minimos», que dejara amplisimos margenes
a las Leyes de Funcion Publica de las CCAA, a su vez surgidas en orden a respetar en sus normas la
autonomia local. De este modo, tanto por razones de distribucion constitucional de competencias,
como por razones de flexibilidad organizativa, el EBEP debia limitarse a los aspectos mas elementa-
les, esto es, la afirmacion de los principios y derechos constitucionales de aplicacion a todo el espec-
tro del empleo publico, pero nada mas. La regulacion en detalle para alcanzar los objetivos propuestos
corresponderia a las CCAA. También aqui la normativa comunitaria es un referente para la ordena-
cion: subsidiariedad de la regulacion estatal y, en todo caso, respeto con la proporcionalidad.

En realidad, es mas una norma-marco —como la Ley 55/2003 para el personal de los Servicios de
Salud—, y una norma para regular, esto es, para impulsar procesos de reforma, sefialando los limites, cau-
ces y orientaciones de esas reformas. En consecuencia, «en el pecado va la penitenciay, o, en otros térmi-
nos, «en la virtud esta su propio limite». Y es que, como evidencia la lectura de 1a embrollada Disposicion
Derogatoria, su eficacia renovadora no podra consumarse hasta la aprobacion de las normas que han de
desarrollarlo en los tres niveles de las AAPP territoriales existentes —art. 6 en relacion con la DD Unica
EBEP y disp. final 4.% (entrada en vigor)—. Pero es que, ademas, tampoco es de logro cierto, porque depen-
derd en gran medida de la orientacion que acoja cada CA, pues es muy elevado el margen de autonomia
organizativa en este punto.

En suma, el EBEP preconiza el reforzamiento de los aspectos comunes, con vista a recuperar la
cohesion perdida del modelo de empleo publico en Espaiia. Pero esta recuperacion es mas pretendida que
real, al quedar en extremo condicionada a decisiones de autogobierno y autonomia de cada CA. Al mismo
tiempo se impulsa la «modernizacion» de esas relaciones de empleo. Pero ese objetivo no es novedoso
sino que aparece de modo recurrente en las dos tlltimas décadas, tantas veces proclamado en las sucesivas
Leyes y en los distintos Acuerdos entre sindicatos y AAPP como incumplido.

Una cuestion que, sin embargo, se aborda de manera diferente en relacion a la legislacion de
los empleados publicos laborales, por cuanto son todos los aspectos normativos los que estan dentro
de su competencia exclusiva. Pero en este caso el juego, la lucha o el conflicto con las autonomias
esta en otro ambito, que es el de la autonomia colectiva. Si el Estado tiene el limite del autogobierno
territorial para los funcionarios, para los laborales tiene el de la autonomia colectiva. Si bien es sabi-
do que aqui hay otros «limites del limite», esto es, restricciones a su despliegue, sobre todo porque
ni existe con caracter general una reserva de negociacion colectiva en la CE, ni la autonomia colec-
tiva puede desconocer un amplio elenco de materias que si estan bajo reserva legal en relacion a la
Administracion Publica, lo que sucede con menor frecuencia en el ambito de sector privado. No obs-
tante, se vera como aparecen continuas remisiones del EBEP a la regulacion convencional para la
practica totalidad de las condiciones de empleo del personal laboral de las AAPP.

3.4. El contenido del EBEP: qué regula.

Analizado el enfoque regulador del EBEP resta ya, desde esta aproximacion general a sus
principales claves de comprension, exponer su contenido, esto es, el conjunto de aspectos, principios,
derechos y condiciones del personal y del empleo ptblico regulados en esta norma. A tal fin, convie-
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ne evidenciar que el EBEP esta integrado, en su cuerpo articulado, por 8 Titulos — 100 articulos—, y
por un conjunto de Disposiciones de cierre, relativamente extenso en relacion a otras Leyes recientes
—cuenta el EBEP «solo» con 11 DDAA, 8 DDTT, 1 DD y 4 DDFF—, en el que se busca una cierta
coherencia reguladora entre la nueva regulacion y la actual, que se mantiene en gran medida a la
espera de las Leyes de Funcion Publica de desarrollo.

El EBEP aborda las siguientes materias, ademas de los ya referidos objeto y ambito subjetivo
—Titulo I-:

a) Los principios ordenadores del empleo publico —art. 1.3—.

b) La determinacion de las diferentes clases de empleados publicos, incluido el personal direc-
tivo, especificando el tipo de legislacion aplicable a las relaciones de empleo en cada caso
—Titulo 11—

¢) El conjunto de derechos basicos de los empleados publicos, de modo que al enfoque pre-
eminente y tradicional de las «potestades de la Administraciony» se afiada, al mismo nivel,
el de los «derechos» de los empleados publicos —el enfoque de los derechos— (Capitulos I
a 'V del Titulo III).

d) Aspectos y garantias basicas de promocion profesional, sobre la base del derecho a la carre-
ra y a la promocion profesionales, pero también atendiendo a los principios ordenadores,
incluido también el rendimiento y la atencion a las necesidades del servicio —Capitulo II del
Titulo III EBEP-.

e) Las bases del regimen retributivo de los funcionarios —y fijacion por remision de las normas
reguladoras de la retribucion del personal laboral— (Capitulo III del Titulo III). Al tiempo
que se quieren introducir mayores controles sobre el gasto de personal, también se promue-
ve la flexibilidad retributiva de modo que cada CA adapte su sistema retributivo a la con-
creta modalidad de carrera por la que haya optado.

f) El sistema de representacion y la estructura, contenido y efectos de la negociacion colec-
tiva de los funcionarios, asi como otros procedimientos de participacion y de solucion de
conflictos, al tiempo que se especifican las reglas aplicables al personal laboral (Capitulo IV
del Titulo III).

g) Los aspectos basicos del derecho al descanso, a través de una regulacion elemental de la
jornada de trabajo y, sobre todo, de los permisos, entre otros fines en aras de mejorar la
conciliacion de la vida personal y familiar —Capitulo V del Titulo III-.

h) Como contrapartida, se regula con detalle el Codigo de Conducta de los empleados publi-
cos, esto es, el conjunto de principios éticos y deberes basicos de conducta —Capitulo VI
del Titulo III-.

1) Adquisicion —acceso al empleo—y pérdida de la relacion de servicios, garantizando la efec-
tividad de los principios constitucionales, tanto de legalidad como de capacidad y mérito
—Titulo IV—.
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j) Laordenacion de la actividad profesional, esto es, los instrumentos de planificacion, orde-
nacion y gestion de los recursos humanos, con la flexibilidad necesaria para que cada Admi-
nistracion adopte los que mas le convengan. Incluye la provision de puestos de trabajo y la
movilidad de los empleados dentro de la misma Administracion y entre AAPP, desde una
doble perspectiva de flexibilidad organizativa —Titulo V—-.

k) Las normas basicas sobre situaciones administrativas, con el doble objetivo de simplificar
y reordenar la regulacion actual, sin perjuicio de una nueva apertura a la regulacion de dife-
rentes situaciones por parte de las CCAA —Titulo VI—

1) Los principios del régimen disciplinario (Titulo VII).

m) Las relaciones de cooperacion entre las AAPP, con vista a garantizar, sin perjuicio de la
reforzada autonomia, la coherencia y comunicacion del sistema de empleo publico en su
conjunto (Titulo VIII). Es una exigencia tipica de un modelo fuertemente descentralizado
en la gestion del personal, tan necesaria como inobservada.

Aunque el legislador es consciente de la necesidad de actualizar el sistema de incompatibilida-
des, no contempla esta materia, considerada basica, con caracter general en su regulacion, mantenien-
do en lo sustancial el régimen actual de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre. Si lleva a cabo algunas
reformas parciales, con objeto de ajustar esa regulacion al nuevo régimen juridico fijado en el EBEP,
en especial respecto del personal directivo, incluido el sometido a la relacion laboral especial de alto
directivo, asi como el personal de las «nuevas figuras y entes» aparecidos a lo largo de estos afios
como expresion de flexibilidad de la organizacion de la actividad publica -DF 3.7

4. AMBITOS DE CONVERGENCIA SOCIO-LABORAL DE LA RELACION PROFESIONAL
DE SERVICIOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

4.1. Planteamientos generales: los principios de ordenacion de la actividad de empleo publico.

Como ya se ha indicado, la regulacion del EBEP responde menos a un propdsito de regulacion
detallada de la relacion de empleo publico y mas al de sistematizar el conjunto de principios ordenado-
res de la misma. La regulacion de los aspectos especificos trata de concretar o actualizar esos principios
en relacion a las diferentes condiciones de empleo y trabajo. De ahi, la frecuencia con que las reglas
enunciadas en forma de «principios» aparece en el texto, a veces desmesuradamente. Asi, siguiendo la
recomendacion del Libro Blanco, unos principios lo son del actuar administrativo en general —art. 1.3—,
mientras que otros lo son de materias concretas, siendo formulados en el lugar dedicado por el EBEP
a su regulacion —ejemplo: negociacion colectiva, codigo de conducta, régimen disciplinario...—.

No cabia en este punto demasiada innovacion, ya que tales principios se recogen en el texto
constitucional y son formulados, con escasas variantes, en normas de caracter internacional y en las
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legislaciones mas recientes. Por eso, mas que originalidad se persigue orden y simplificacion, por un
lado, e impulso de un cumplimiento mas efectivo, conforme a las exigencias de los tiempos presen-
tes, por otro. No se trata solo, pues, de un mero requisito de buena técnica legislativa, que por lo
general ha brillado por su ausencia en este &mbito —como en otros muchos ligados a lo social y labo-
ral—, sino también de expresar una clara voluntad pedagdgica o simbdlica, de modo que a partir de
esa norma sea mas facil identificar para cualquiera los fundamentos del sistema espaiiol de empleo
publico. Entre otras cosas, esa pretendida coherencia se proyectaria luego en una clara mejora de la
interpretacion y aplicacion, en sede judicial pero también, y primero, en sede administrativa, de las
normas que integran el Estatuto del empleado publico.

Ni que decir tiene que si esa era la pretension el resultado es todo un fiasco, porque la nota
dominante del EBEP es la extrema complejidad que ha acumulado tras los sucesivos procesos de
negociacion —autondmica, sindical, parlamentaria—, que dificultara hasta el paroxismo su aplicacion,
a comenzar por saber qué es lo que queda vigente y qué no... No obstante, si que queda clara la prio-
ridad de aquellos que, con mejor o peor fortuna técnica, reflejan las finalidades perseguidas con el
proceso de reforma legislativa y organizativa que promueve el EBEP para responder a las demandas
de nuestro tiempo, pero que solo se actualizara con el desarrollo legislativo que hagan las CCAA vy,
sobre todo, con la voluntad que AAPP y sindicatos tengan de hacer efectivos los cambios promovi-
dos.

Respecto de los llamados «principios estructurales» del sistema de empleo publico, que han
de aplicarse por igual a las relaciones de empleo de los funcionarios y a las del personal laboral, sin
perjuicio de su modulacion para determinados tipos de empleados —personal eventual, directivos...—,
se recogen los mas clasicos, tan conocidos como incumplidos. De ahi, que se dude de su eficacia
practica, por su alejamiento de la realidad actual y la persistente resistencia a su actualizacioén
en practicas de gestion reales. A saber:

* El principio de servicio a los ciudadanos, que es el que debe regir en todo momento la organi-
zacion del sistema de empleo publico, orientando la conducta, e incluso la actitud, de sus integrantes.

Con ¢l se quiere expresar que todo ese régimen juridico esta destinado a conseguir el mejor
servicio posible a los particulares, en teoria unica «razén de ser» de las AAPP como institucion vy,
por tanto, justificante de sus potestades. A este fin se han de subordinar los derechos e intereses legi-
timos de quienes forman parte de la organizacion, y no al contrario. No creo que merezca mayores
comentarios. Todos tenemos experiencia con servicios publicos —incluido el universitario, al que yo
pertenezco como funcionario—y por tanto, todos estamos en condicion de juzgar, o valorar, cudnto
se ajusta, o cuanto se aleja, la realidad de esta idea...

Yo nunca he visto a ese prototipo de funcionario —insisto en que yo lo soy— que de modo abne-
gado conduzca su vida con una permanente voluntad de servicio, «fiel» y entregado, al interés general,
con olvido de sus propios derechos e intereses cuando aquel actiia como «altar» en nombre del cual
ha de llevarse a cabo los sacrificios. Ni lo he visto ni espero verlo. Lo que ha de buscarse es una per-
sona que realice con profesionalidad sus funciones, a cambio del reconocimiento y garantia efectiva
de los derechos que tiene como tal prestador de servicios, esto es, como un «trabajador ptiblico»...
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* Los principios que rigen el acceso al empleo, como son los de igualdad, que tiene como corola-
rios los de capacidad y mérito, asi como los de publicidad, tanto en el acceso como en la promocion.

Si el primero buscaba la «fidelidad» del empleado publico —lealtad—, los de igualdad y promo-
cion identificarian el rasgo de profesionalidad exigible, solo desconocido en contadas ocasiones a
favor de las «razones de confianza politica» —personal eventual, no asi el personal directivo—. En esta
caracteristica residen aspectos basicos como la «imparcialidad del servicio», que tiene una dimension
constitucional que afecta a todos, sin perjuicio de que requiera mayores garantias cuando se trata del
ejercicio de funciones de autoridad. Aqui también tiene su encaje ese derecho instrumental de ina-
movilidad de la condicion de funcionario, en realidad predicable de todo empleado publico «fijo».

Ahora bien, es importante resaltar ya desde este momento que el EBEP no busca solo recupe-
rar la efectividad de esta dimension del principio de igualdad, sino también promover un nuevo enfo-
que del mismo, de modo que resulte compatible con tratamientos diferenciados de cada empleado
atendiendo a su diferente implicacion con el desarrollo del servicio. En este sentido, y en linea con
la tendencia a la «individualizacion de las relaciones de trabajo», el EBEP se propone generalizar un
modelo de gestion basado en el incentivo individual. Aunque la regulacion concreta aparece bastan-
te mas diluida, el fundamento no puede aparecer mas contundente, al afirmar que resulta «injusto»
¢ «ineficientey» dispensar «el mismo trato a todos los empleados, cualquiera que sea su rendimiento
v su actitud ante el servicio».

* De gran relevancia el principio de legalidad o de sujecion a las normas de heteronomia, guia
inexcusable de la actividad administrativa.

Hemos visto como el EBEP se empefia en dar por superado el modelo burocratico clasico, para el
que la funcion administrativa consistia en la ejecucion de normas, a favor de la primacia del modelo «ser-
vicial». Este se orientaria a dar la mayor calidad posible al servicio prestado a los ciudadanos, aunque ello
exija una flexibilidad de los procedimientos de tramitacion. Pero no puede conducir esta evaluacion a
ignorar la fuerte presencia del principio de legalidad en el actuar administrativo. Las consecuencias prac-
ticas de esta idea son evidentes: se reduce notablemente el juego de la autonomia de la voluntad.

Asi ha de entenderse, por un lado, en orden a restringir, cuando no a excluir determinadas
facultades de decision que tiene el empleador privado pero no el empleador publico-administrativo,
sin perjuicio del desarrollo de las potestades discrecionales. Un corolario del principio de legalidad
en el ambito publico es la prohibicion de arbitrariedad, mas exigente que la prevista en el Derecho
Contractual. Pero también, por otro, las limitaciones de la autonomia colectiva, pues la negociacion
encontrara limites que no tiene en el sector privado.

* El principio de eficacia administrativa, aqui especialmente relevante en lo que concierne a
la prevision o planificacion y gestion del personal.

En realidad, es la vertiente publica del principio privado de la gestion productiva del trabajo. Sig-
nifica una via de impulso de cuantos instrumentos faculten a las AAPP para la planificacion y ordenacion
de su personal —barbaramente llamados «efectivos» en la propia EM del EBEP—desde los objetivos de la
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«gestion racional» y «flexible». Para ello no solo debera atenderse al desarrollo de las nuevas tecnologias,
venciendo las usuales resistencias de los empleados, mas si son (somos) funcionarios, sino también a los
modelos de clasificacion profesional basados en el desarrollo de competencias y en el rendimiento, asi
como a la flexibilizacion de las reglas de movilidad funcional y, en su caso, geografica, por necesidades
del servicio. Como es natural, todo ello «con las oportunas garantias y compensacionesy.

Aunque estas exigencias deberian llevar a promover modelos bien diferentes de organizacion
administrativa, fomentado mas los estilos comunicativos que los «autoritarios», el EBEP sigue mante-
niendo la vigencia plena del principio de jerarquia —letra j) art. 1.3 EBEP—. Pero queda claro que hoy
ha de hacerse compatible con las formas de gestion de personal mas comunicativas, basadas en el tra-
bajo en equipo y, en todo caso, inspirado por un doble imperativo que ha de matizar, o modular muy
significativamente, el estilo tradicional —jerarquizado y potestativo—, como son los dos siguientes:

» El principio de transparencia de la gestion administrativa. Este es una de esas seflas de
identidad de nuestro tiempo, y exigencia del principio de igualdad de trato, hasta tener una
clara proclamacion en el Derecho Comunitario y dar origen a multitud de leyes que lo tie-
nen como una referencia fundamental. Su aplicacion en el ambito del empleo publico esta
tanto en relacion a las garantias de los principios de igualdad y mérito como con los valores
éticos del servicio.

» El principio de participacion de los trabajadores, en especial a través de la autonomia
colectiva, en todas sus vertientes —representativa, reguladora, autotutela—.

Es un principio general que se ha fraguado sobre una evolucioén que partia de una posicion
radicalmente contraria, asentada sobre la dimension unilateral del régimen de ordenacion de los
funcionarios. El reconocimiento legal del principio es ya una realidad, pero exige una mayor con-
crecidon y garantia, lo que se articula basicamente a través de sus representantes y el aseguramien-
to de su organizacidn y actividad —negociacidn colectiva, medidas de conflicto colectivo...—.
Veremos de inmediato que esta vertiente colectiva tanto de la regulacién como de la gestion del
personal de empleo publico presenta algunas novedades de relieve y en todo caso aparece como
un eje cardinal del EBEP. Si bien es oportuno llamar la atencion sobre la necesidad de caracterizar
este imperativo no solo como principio, sino como un genuino derecho fundamental, en términos
analogos a los trabajadores por cuenta ajena del sector privado, no obstante las persistentes limi-
taciones legales.

Finalmente, y claramente en coherencia con la reciente LO de Igualdad efectiva entre mujeres
y hombres —LO 3/2007—, se enuncia como un principio estructural del sistema de empleo publico la
«igualdad de trato entre mujeres y hombres» —letra d) art. 1.3 EBEP—. Cierto que este principio juri-
dico de favor hacia la paridad de sexos y/o géneros no tiene apenas concreciones o reflejo a lo largo
del EBEP, sin perjuicio del criterio de favor hacia la paridad de los 6rganos de seleccion —art. 60.1
EBEP-, la prevision de reforzados derechos de conciliacion desde la moderna optica de la corres-
ponsabilidad de la pareja en las «cargas familiares» y el reconocimiento de un deber de «elaborary»
y «aplicar» un plan de igualdad a través de la negociacion colectiva —ndtese que se habla del deber
de elaborar y no solo de negociar un Plan—. Pero si es revelador de la creciente preocupacion por este
enfoque de la igualdad.
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En definitiva, un andlisis detenido del conjunto de estos principios evidencia como, en realidad,
todos ellos pueden resumirse en dos —casi como los «diez mandamientos»—, que sintetizan a su vez
las claves de comprension de lo que representa el entero EBEP. Por un lado, el de la «buena adminis-
traciony», que exige la mayor calidad del servicio, a costes eficientes y gestionados de forma flexible,
conforme a los «objetivos de la organizacion». Por otro, el maximo respeto y fomento de «la profe-
sionalidad» del empleado publico, que exige una gestion bajo los parametros de equidad y calidad del
ambiente organizativo para el empleado, considerado tanto como profesional cuanto como persona.

Se trata, en suma, de dos claves constitucionales de configuracion del Estatuto del Empleado
Publico, que si bien resultan complementarias en gran parte, también representan una fuente de ten-
siones y conflictos permanentes. Por lo tanto, al EBEP corresponde, como al Estatuto de los Traba-
jadores —ET—, buscar un nuevo equilibrio entre la perspectiva de las potestades o estatuto
juridico-constitucional de la Administracion como organizacion de servicios para el interés general
—la posicion o razones organizativas del empleador—y la perspectiva de los derechos o estatuto juri-
dico-constitucional del empleado publico —las razones de garantia del trabajador, como profesional
y como persona—. La convergencia entre ambos Estatutos no puede ser mas evidente.

Guiado por este enfoque, primero expondré los principales aspectos en los que el Estatuto
Basico de los funcionarios se aproxima a, e incluso participa de, los derechos reconocidos a los tra-
bajadores por cuenta ajena en general, y que sobre todo conectan con el «Estatuto Constitucional
Comun» de todos los trabajadores, sean publicos o privados —incluso de los trabajadores autonomos,
segun se dijo respecto de la reciente LETAU-. Para lo que seguiré el tipico esquema dual: derechos
individuales y derechos colectivos. Posteriormente, haré un analisis de la regulacion, dispersa y ambi-
gua, que realiza el EBEP de los empleados publicos con relacion laboral. Previamente, haré una
somera exposicion de cudles son las clases de personal al servicio de las AAPP que contempla el
EBEP.

4.2. La tipologia de «empleados publicos»: problemas actuales y clasificacién propuesta por
el EBEP.

Partiendo de una definicion extremadamente genérica e imprecisa, cual es la de considerar
empleados publicos a «quienes desempeian funciones retribuidas en las AAPP al servicio de los
intereses generalesy», el EBEP —arts. 8.2 y 13— los clasifica en:

1. Personal Funcionario. A su vez, dentro de este colectivo, se distingue:

a) De carrera —aqui hay que entender incluidos al personal estatutario de los Servicios de
Salud, conforme al art. 2.4 EBEP—.

Se trata de aquellos empleados vinculados a la AP por un acto de nombramiento legal
—la obtencion de una habilitacion no otorga tal cualidad por si misma—y por una relacion
estatutaria regulada por el Derecho Administrativo esencialmente —art. 9 EBEP—.

138 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nums. 293-294

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ASPECTOS LABORALES DEL ESTATUTO BASICO... Cristébal Molina Navarrete

b) Interinos. Son aquellos que ejercen temporal o transitoriamente las tareas propias de los
funcionarios de carrera, y siempre por razones justificadas (art. 10 EBEP).

Por tanto, carecen de la cualidad basica de estos: la inamovilidad en su empleo. De ahi, que
se haya dudado de tal condicion de funcionario. No obstante, el articulo 10.5 confirma que
les resulta de aplicacion, «en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régi-
men general de los funcionarios de carrera». En todo caso, unos y otros deben responder a
procedimientos de seleccion que garanticen igualmente los principios de mérito, por un
lado, y de publicidad, por otro. Aunque es obvio que en este caso deben estar dotados de
una mayor agilidad para poder atender adecuadamente a las necesidades del servicio a las
que responden.

2. Personal Laboral. Dentro de este colectivo también hay una subdivision.

a) Fijos. Tendra este caracter el empleado que se vincule mediante un contrato de trabajo
indefinido, en los términos previstos por la legislacion laboral, formalizado por escrito
y que haya accedido a ese puesto de trabajo conforme a los procedimientos legalmente
establecidos para ello, en las condiciones fijadas por la legislacion administrativa.

b) Por tiempo indefinido. Son aquellos empleados que mantienen una relacion laboral inde-
finida pero estan pendientes de cobertura conforme a los procedimientos reglamentarios,
lo que usualmente acaece por aplicacion de las reglas laborales que «sancionany con la
indefinicioén de un contrato concluido como temporal en fraude de ley. Es una figura de
creacion judicial, como se sabe, que ahora encontraria plena recepcion legislativa, gene-
ralizando lo que ya venia sucediendo en las relaciones de puestos de trabajo de muchas
AAPP.

¢) Temporales. Quienes se vinculan a la Administracion Publica por cualquier modalidad
de contrato de trabajo prevista en las leyes laborales con duracion determinada.

3. Personal Eventual. Se trata del personal que resulta de nombramiento y cese libres, por
cuanto su «mérito» esta en reunir la suficiente confianza politica del cargo de turno que lo
nombra, y no el mérito profesional, siendo en todo caso retribuido con cargo a los créditos
presupuestarios consignados para este fin (art. 12 EBEP). Pese a las notabilisimas diferencias
con los funcionarios de carrera, también el EBEP predica para ellos la aplicacion del régimen
general, sin perjuicio de reiterar esa enigmatica clausula segun la cual tal aplicacion solo sera
posible cuando «sea adecuado a la naturaleza de su condicion» —art. 12.5 EBEP—.

4. Personal Directivo. Es el que desarrolla las funciones de direccion profesional —no politi-
ca— en las AAPP. Estas funciones seran delimitadas a través de las normas especificas de
cada AP —art. 13.1 EBEP-. La singularidad de este colectivo se evidencia ya en la propia
ubicacién que tiene, pues no aparece en la clasificacion general del articulo 8 EBEP, sino
que cuenta con un Subtitulo propio, si bien integrado por un unico articulo, el articulo 13
EBEP.
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No me cabe duda de que con esta clasificacion tedrica el EBEP ha querido afrontar, y en lo
posible resolver, la mayor parte de los muchos y complicados problemas que viene suscitando la
ordenacion actual del personal al servicio de las AAPP. Otra cosa bien diferente es que lo haya con-
seguido, o que incluso no genere mas confusion de la que ya habia anteriormente. Veamos el porqué
de esta critica.

El primer problema de ordenacion y gestion se vincula a la continuidad ya referida del siste-
ma dual de empleo publico. Consolidada esta dicotomia y descartada, mas por inercia y por «miedo
al futuro» que por razones técnicas y legales, su eliminacion radical, se planteaba la necesidad de dos
acciones al menos de racionalizacion. Por un lado, clarificar en lo posible los puestos de trabajo a
desempeiiar por funcionarios y los abiertos a los laborales, teniendo como guia la ya referida «regla
de oro» en esta materia: para una misma actividad se precisa un mismo régimen juridico. Ello signi-
fica que el legislador debia definir con precision qué funciones corresponden a unos y a otros.

A este respecto, sabido es que la practica ha ido en la direccion de una creciente dilucion de
las fronteras entre unos puestos y otros, conforme a un margen de flexibilidad aceptado por la recien-
te doctrina constitucional. Pues bien, ante esta situacion el EBEP se limita a remitir a las «Leyes de
Funcion Pablica» que se dicten en su desarrollo los criterios para determinar qué puestos de trabajo
pueden ser desempefiados por personal laboral —art. 11.2—. El inico limite que se establece es la clau-
sula general consagrada por la doctrina del TJCE y formulada en el articulo 9.2 EBEP: se reserva a
los funcionarios toda actividad que implique «la participacion directa o indirecta en el ejercicio de
las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las AAPP».

Por supuesto, cuales sean estas funciones compete fijarlo, una vez mas, a las Leyes de desa-
rrollo, que igualmente podrian, como avala el TCO, recurrir a criterios generales, por tanto indeter-
minados —por ejemplo el conflictivo pero valido constitucionalmente articulo 92.2 LBRL, si bien ha
sido derogado justamente por el EBEP—. Por tanto, el EBEP no avanza nada en esta crucial, y por
otro lado obsoleta, cuestion. Mas aun: persiste en el homenaje a la confusion, quizas con la excusa
de otorgar el maximo respeto a la autonomia de decision de cada AP, cuando se muestra indiferente
a que el personal directivo profesional pueda vincularse mediante relacion estatutaria o mediante
relacion laboral —art. 13.4 EBEP—.

Por otro lado, y como via para neutralizar en gran medida la deficiente solucion a la primera
exigencia clarificadora entre los puestos de funcionarios y los de laborales, en la practica de cada vez
mas dificil o imposible separacion —la ley diluye esa diferencia en algunos casos, como por ejemplo
para el PDI en la LOU—, se promovia la mayor aproximacion —convergencia— posible de sus Estatu-
tos, a través de una regulacion equivalente de sus contenidos. En esta linea de accion se ha progre-
sado mucho mas, como veremos de inmediato. Pero todavia subsisten diferencias carentes de razon
—por ejemplo la diferencia de estructuras de representacion; o incluso las diferencias en materia de
negociacion colectiva; o en ciertos derechos de conciliacion...—. El problema de diferenciacion pier-
de tension, pues, pero no desaparece.

El segundo gran problema de ordenacion del personal de empleo publico era, y es, el espectacu-
lar crecimiento de la temporalidad, que ha desbordado todos los limites razonables, evidenciandose lisa
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y llanamente un claro abuso de la temporalidad del empleo publico. Los datos estadisticos nos resultan
en este caso inapelables '%, pues evidencian que casi el 30% de los empleados publicos en su conjunto
lo son en régimen de vinculo temporal. Aunque puede pensarse que ese dato es relativamente significa-
tivo por cuanto esta por debajo del porcentaje de temporalidad en el sector privado, conviene poner de
manifiesto de inmediato que mientras en este ultimo se redujo en torno a 5 6 6 puntos desde 1997, en el
sector publico ha crecido mas de 6 puntos en ese periodo. Por tanto, el problema es mas grave si cabe
por cuanto experimenta una tasa al alza en un momento en el que, sin embargo, debia haberse reducido
de creerse las propias AAPP los esfuerzos realizados para la mejora de la estabilidad en el empleo.

Pero no es deseable ni en términos sociales ni en términos de calidad en la prestacion de los
servicios mantener tan alta tasa de temporalidad. Ante esta situacion son muchas las cuestiones que
se suscitan en relacion a la aspiracion de regular ordenada y racionalmente el empleo publico. Pri-
mero porque estd acreditado que a menudo, como sucede en el sector privado, es muy artificial esta
temporalidad, esto es, se trata de un «riesgo fabricado», pues se trata de funciones permanentes que
se cubren, por otras razones, a través de contratos temporales. De este modo, se incumple otra «regla
de oro» elemental en esta materia: a actividades permanentes, relacion profesional continuada. Segun-
do porque, para su correccion, se provoca una presion sindical orientada a desconocer en gran medi-
da los principios reguladores del acceso, hasta el punto de impulsar formulas de «consolidacion
extraordinaria» de estos empleos que se ajustan mal, o poco, a aquellos. Por lo tanto, para resolver
un problema se crea otro, o se incurre en una nueva incoherencia reguladora, iniciada por via con-
vencional y, a veces, avalada por «leyes de excepcion» 2.

Por supuesto, el EBEP no podia permanecer ajeno a este problema. Pero sus respuestas, una
vez mas, ademas de muy limitadas, notablemente deficientes, son confusas o ambiguas. Asi, en pri-
mer lugar, no se ha limitado a mantener la figura, siempre polémica, del personal interino, sino que
amplia las causas por las cuales esta justificado acudir a él. Aunque formalmente aparece como una
figura a la que cabe acudir inicamente «por razones expresamente justificadas de necesidad y urgen-
cia», se diversifican o flexibilizan en extremo los motivos a los que puede obedecer —ocupacion de
vacante en tanto se provee por la formula establecida, sustitucion de funcionarios ausentes con reser-
va de puesto de trabajo, desempeiio de funciones de caracter temporal por no ser las propias de acti-
vidades permanentes, acumulacion de tareas...—. Se pone de manifiesto con esta ampliacion su
caracter absolutamente intercambiable con puestos laborales, lo que de inicio no seria ajustado a
Derecho, pero ocurre a menudo, especialmente en sectores como la docencia y el de la sanidad...

En este contexto, la formula anémala de la «consolidacion de empleo temporal» seguira estan-
do a la orden del dia, ahora con el aval de la disposicion transitoria 4.* EBEP. Tampoco parece una
garantia mas racional el que se exija que las plazas vacantes cubiertas por interinos se incluyan en
las ofertas de empleo publico del afio correspondiente al nombramiento. Y no ya solo porque se per-
mite que pueda hacerse en la siguiente —art. 10.4 EBEP—, sino porque la fijacion de plazos ha sido
sistematicamente incumplida en este ambito.

12 Consejo Econdmico y Social: «La temporalidad en el sector publico», diciembre 2004.

13 Lo sucedido con los miles de puestos consolidados en la Administracion Sanitaria, a través de leyes que bien podrian

considerarse «excepcionales», o en la Administracion educativa, o en Correos, normalmente a través de Acuerdos con
los sindicatos mas representativos, de dudosa legalidad, son claros ejemplos de esto.
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En segundo lugar, se mantiene igualmente el personal temporal laboral, sin fijar ninguna rela-
cion de preferencia por el empleo laboral de caracter fijo. Como se da «carta de naturaleza» al engen-
dro judicial de los «indefinidos pero no fijos» o «interinos indefinidos». Quizas no sea mision o tarea
deun EBEP, pero en vez de reforzar las responsabilidades contra los cargos publicos que fomen-
tan la contratacion laboral en fraude de ley, lo que se hace es aceptar, por via legal, la emersion
de una nueva categoria de personal laboral, pero que no es sino el resultado de la «convalida-
ciony» de una actuacion antijuridica '4.

El tercer gran problema de ordenacion del personal de empleo publico se vincula a la diferen-
ciacion entre puestos de trabajo que han de ser cubiertos con criterios profesionales, que debe ser
la regla general, y los que pueden serlo solo por criterios de confianza politica o personal. La dife-
rencia esta plagada de consecuencias practicas, porque muy diversa es la posicion tanto en orden al
acceso como a la salida de este personal. En el primer caso, ha de garantizarse la cualidad profesio-
nal a través de pruebas orientadas a intentar acreditar el mérito y la capacidad, al tiempo que eso
supone un factor de «inamovilidad» en el puesto, que no en el empleo, de la persona que ocupa un
puesto. En el segundo, ni puede responder a esos elementos, sino a la estricta confianza depositada
en una persona por el cargo publico que la designa o nombra, ni tampoco, en consecuencia, puede
resistir la accidn extintiva libre.

Tampoco el EBEP ha permanecido ausente a este problema, agudo en el seno de determinadas
AAPP, en especial en las Entidades Locales. Pero, una vez mas, su respuesta aparece notablemente
debilitada, lo que hace dudar de su eficacia. En mi opinion, aunque es evidente que tiene perfiles
diferentes, este conflicto relativo a la profesionalizacion de todos los empleados publicos esta pre-
sente tanto en relacion al «personal eventual» como para el «personal directivoy.

Por lo que concierne al «personal eventualy, es conocida su presencia constante, tanto por
razén de tiempo —cuenta con una larga tradicion en todos los niveles de AP, si bien més en el local—
como por razoén del lugar —estd presente en la practica totalidad de los paises, aun en los basados
en el modelo profesional «o de mérito»—, si bien siempre presentada como excepcion, aunque la
practica es bien diferente. Entiendo correcta la opcion del EBEP de separar esta categoria de los
funcionarios. Sin embargo, ninguna o escasas medidas eficaces contiene para poner coto a su cre-
cimiento significativo en los tltimos afios. Un aumento notable que se ha debido tanto a la inclu-
sion por esa via de personal directivo, sobre todo en las Entidades Locales mas pequefias, como a
la extension de practicas claramente «clientelares» a la hora de llevar a cabo nombramientos de
personal.

Por eso era necesario establecer diferentes cautelas —diferenciacion de puestos reservados
a esta via, limites en el porcentaje maximo aceptable, qué altos cargos pueden disponer de ellos,
qué funciones son apropiadas—. Pero, por enésima vez, esta tarea ha sido remitida, sin indicacion
relevante alguna, sea a las Leyes de Funcidn Publica —qué 6rganos de gobierno pueden disponer
de este personal—, sea a la propia AP empleadora —fijacion del nimero maximo—, por lo que per-

14 Recuérdese que esta misma opcion convalidadora es la que representa la actual disposicion adicional 15.* LET, en la
redaccion dada por el Real Decreto-Ley 5/2006, primero, y reiterada por la Ley 43/2006, para la mejora del crecimiento
y el empleo, después.
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sistird la extrema discrecionalidad gubernativa en este punto. Por su parte, el EBEP se limita a
contemplar algunas medidas de control externo, social o publico, como son la exigencia de:

» Transparencia de este personal —debera ser publico tanto su numero como sus retribucio-
nes—.

» Automaticidad del cese del personal eventual cuando se produzca el de la autoridad a la que
se preste la funcion de confianza o asesoramiento —art. 12.3 EBEP—.

* Prohibicion de que esta actividad sea mérito relevante para acceder a la funcion publica
—no parece afectar, pues, al empleo laboral publico— o para la promocién interna.

El EBEP si parece orientarse claramente en la direccion de separar con nitidez el «personal
eventual» del «personal directivo» lo que, como se ha dicho, no sucede en la practica actual. Asi,
parece poner el énfasis en la tantas veces exigida profesionalizacion de las funciones de direccion
administrativa. En esta direccion, son diversas las vias seguidas por las diferentes AAPP. En unos
casos se realiza un contrato laboral de Alta Direccion. En otros se realiza un nombramiento de fun-
cionario en servicio especial.

El resultado es, en ultima instancia y cualquiera que sea la via seguida, la aparicion de un cre-
ciente colectivo de empleados del sector publico del mas alto nivel y responsabilidad, caracterizado
por su competencia y experiencia profesional. Un amplio nimero de normas de organizacion reser-
van ciertas funciones a este colectivo de personal, al tiempo que son objeto de creciente consideracion
en los programas de formacion, contando con especificidad en la delimitacion de los mismos. Este
personal lejos de ir a menos debe ir a mas en la Administracion contemporanea, que se caracteriza
por la complejidad.

No por casualidad, pues, uno de los ¢jes de la reformas que han tenido lugar en la organi-
zacion administrativa en época reciente ha girado en torno a la institucionalizaciéon del denomi-
nado «directivo publico profesional», como una de las vias mas eficaces para trasladar al sector
publico los modelos de direccion y gestion del sector privado: liderazgo, habilidad para el mane-
jo de equipos o grupos de trabajo, la asuncidn de responsabilidad en el ejercicio de la actividad,
compromiso con los objetivos marcados o programados... De ahi, que se presente como una de
las claves de la reclamada modernizacion de la gestion publica. A tal fin necesita acreditar com-
petencias de organizacion y de gestion, tanto presupuestaria como de personal. En la realidad se
ha evidenciado dificil conciliar la «gestion de numeros» —gestion financiera— con la «gestion de
personasy, de ahi que tienda hoy a diferenciarse la «gerencia de administracién» respecto de la
«gerencia de personaly.

En todo caso, era evidente que esta creciente presencia precisaba una regulacion mas coheren-
te, de modo que se concretaran bien las especialidades evidentes e insuprimibles de su régimen juri-
dico. Dificultades tales como la ausencia de criterios objetivos para verificar la presunta especial
cualificacion han estado a la orden del dia. Sin embargo, en contadas ocasiones las normas actuales
aclaran el régimen juridico aplicable a los directivos publicos. Precisamente por ello, constituia una
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asignatura pendiente de nuestro sistema de empleo publico. A diferencia de otras legislaciones extran-
jeras que cuentan con una regulacion especifica, en Espafia no ha existido un estatuto propio, pese
al desarrollo en la practica de este colectivo y su promocién en las leyes mas recientes —ejemplo
Ley 57/2003, de Modernizacion del Gobierno Local—.

Por otro lado, en el plano de su eficacia practica, los resultados parecen ser hasta el momento
decepcionantes, sea para la Administraciéon empleadora sea para el directivo publico. Asi, por lo
general:

* La responsabilidad adicional, incluso en términos de una mas prolongada jornada, no ha
ido acompariada de adecuadas retribuciones, siendo, como es sabido, las formas retributi-
vas una cuestion basica en este ambito. Lo que se gana en limitacion presupuestaria se pier-
de en eficacia.

+ Esta situacion ineficiente ha dado lugar a la buisqueda de alternativas que consiguieran este
efecto incentivo y de atraccion de profesionales de alta cualificacion, con lo que de nuevo
se multiplican los artificios de ordenacion, a través de contratos de alta direccion o, aiin
peor, mediante la creacion de sociedades u otras entidades que escapen al estricto control
publico, por no ser de aplicacion los limites presupuestarios. Se sacrifica tanto la coheren-
cia del ordenamiento como la transparencia.

* Riesgo de descapitalizacion profesional de las AAPP al propiciar la huida o fuga hacia el
sector privado, que es poco frenada por las normas sobre incompatibilidades o los codigos
de ética profesional del servicio publico.

Pues bien, de nuevo el lector interesado se vera en serios aprietos si quiere encontrar la solu-
cion a este problema en el EBEP. Aunque, a diferencia de lo que sucede con el «personal eventualy,
no ha renunciado a establecer algunos criterios que orienten, y al tiempo condicionen, la regulacién
de desarrollo, que en esta ocasion es remitida no a la potestad legislativa sino a la potestad reglamen-
taria. En efecto, sera el Gobierno de la Nacion, para la AGE, y los Gobiernos Autonémicos, para sus
CCAA, los que fijen el régimen juridico especifico del personal directivo, asi como los criterios para
determinar su condicion —art. 13 EBEP—.

De nuevo, pues, se recoge la «funcion directiva» pero no se fija el régimen juridico, lo que
abre la puerta a las mas diversas opciones, sin perjuicio de ciertos elementos de regulacion basica.
En todo caso, lo que si queda claro es que constituye una categoria propia y, por tanto, no puede con-
fundirse ni con los funcionarios —no son funcionarios superiores— ni con los eventuales, al tiempo
que tampoco cabe confundirlos con la «direccion politica» —no son altos cargos politicos—. A partir
de aqui, su construccion en positivo queda abierta a los mas diversos modelos: los que promuevan
que se reserve como una ultima etapa, o de culminacion, de la funcion publica, por lo que se reser-
varia a cuerpos superiores de funcionarios, por un lado; o, mas bien, los que lo abren a profesionales
de especial cualificacion de cualquier procedencia, también del sector privado, por lo que el régimen
laboral de alta direccion se abre camino.
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Entre los «principios» de regulacion del régimen de este personal se indican los siguientes:

* Las normas especificas de cada AP deben determinar qué tareas se tienen por funciones
directivas profesionales.

» La designacion debera atender, en todo caso, al criterio del mérito y la capacidad, asegu-
rando su idoneidad, mediante procedimientos ptiblicos y concurrentes. La garantia del per-
fil profesional —competencia— no impide que incidan también otros, como el factor de
confianza, dado que participaran de las estrategias de organizacion y gestion definidas por
el Departamento o Servicio correspondiente.

» El personal directivo debera estar sujeto a evaluacion de eficacia y eficiencia, de modo que
se verifique en todo momento el cumplimiento de los resultados comprometidos. En este
sentido, habrd de combinarse la retribucion variable con las garantias de consolidacion de
ventajas retributivas para cuando finalice este periodo.

* La determinacion de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la consi-
deracion de materia objeto de negociacion colectiva, como por lo general ya sucede con los
altos cargos en el sector privado: no inclusion en convenio.

En suma, a la vista de la clasificacion de empleados ptiblicos que hace el EBEP queda claro
que el EBEP no ha querido alterar en modo alguno la situacion actual, en gran medida caotica e irra-
cional, dejando a cada nivel de AP la decision final sobre la evolucion deseada. Puesto que no todas
las AAPP estan obligadas a mantener la misma proporcion de unos colectivos y otros, parece claro
que en atencion al reparto que haga cada nivel podremos identificar un modelo u otro de empleo
publico. Por lo tanto, la prometida busqueda de coherencia, una vez mas, queda, cuando menos, en
entredicho.

4.3. La dimension individual del EBEP: el catialogo de derechos y el Cédigo de Conducta (debe-
res ético-juridicos).

A imagen y semejanza de la ordenacion aportada por los articulos 4 y 5 de la LET, para el sec-
tor privado —y para los empleados laborales del sector piblico administrativo—, el Titulo IIT del EBEP
recoge tanto los «derechos» como los «deberes» basicos de todos los empleados publicos. Por tanto,
estamos ante una materia de aplicacion conjunta para ambos colectivos, los funcionarios y los labo-
rales. El Capitulo I recoge, a imagen y semejanza del articulo 4 del ET, los que se entienden como
«derechos basicos» de los empleados publicos, por tanto de todos ellos y no solo de los funcionarios.
Los Capitulos II a V contienen un régimen juridico basico de los derechos considerados inherentes
a toda relacion de empleo publico, tanto individuales —derechos a la carrera profesional, derechos
retributivos, derechos a la jornada y permisos—, como colectivos —derechos de negociacion colectiva,
de representacion y a plantear conflictos colectivos a resolver mediante soluciones extrajudiciales—,
mientras que el Capitulo VI recoge los deberes ético-juridicos.
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El listado de derechos, aunque no es completo si es amplio, pero también demasiado disperso,
de modo que carece de un criterio de ordenacion eficaz mas alla del caracter «individual» que atri-
buye al mismo y su correspondencia con la «naturaleza juridica» de su relacion de servicios. Lo mis-
mo le ocurre al Estatuto Marco del personal de los Servicios de Salud, de ahi que aparezca de forma
abigarrada y confusa. Para una mayor claridad, a mi juicio, puede seguirse el criterio de la naturale-
za juridica del derecho que se reconoce.

Que no estamos ante un catalogo exhaustivo lo certifica la genérica clausula de remision de la
letra q) del articulo 14 del EBEP, que remite «a los demas derechos reconocidos por el ordenamiento
Juridico». Quizas hubiera debido seguirse una técnica diferente, de modo que se remita de inicio a la
legislacion aplicable, y luego se ponga especial énfasis en los «basicos», que son los que realmente
lista —arts. 14 (derechos individuales) y 15 (derechos individuales ejercidos colectivamente). A saber:

a) Derechos profesionales.
* A lainamovilidad en la condicion de funcionario de carrera —este es exclusivo, pero vere-
mos como se aproxima para el empleado publico con contrato laboral— [art. 14 a) EBEP].

* Al desempeiio efectivo de las funciones o tareas propias de su condicion profesional, y de
acuerdo con la progresion alcanzada en su carrera profesional [art. 14 b) EBEP].

» Alaprogresion en la carrera profesional y promocion interna, segun los principios consti-
tucionales de igualdad y mérito [art. 14 c¢) EBEP].

» A percibir las retribuciones y las indemnizaciones por razon del servicio [art. 14 d) EBEP].
» A las vacaciones, descansos, permisos y licencias [art. 14 m) EBEP].

* Aparticipar en la consecucion de los objetivos atribuidos a la unidad donde preste sus servi-
cios y a ser informado por sus superiores de las tareas a desarrollar [art. 14 e) EBEP].

* Ala formacion continua [art. 14 g) EBEP].

* Arecibir la proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo [art. 14 1) EBEP].
* Alalibre asociacion profesional [art. 14 p) EBEP].

No deja de llamar la atencion que se reconozca aqui este derecho, por cuanto tiene mas que

evidente dimension o vertiente «colectiva». En cierta medida es la alternativa al derecho a la «liber-
tad sindical», que, como se sabe, es ejercido por quienes no tienen este derecho.

b) Derechos de los empleados publicos como personas.

» Al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo,
«especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboral» [art. 14
letra h) EBEP].
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* A la no discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo u
orientacion sexual, religion. .. «o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socialy
[art. 14 i) EBEP].

* Ala libertad de expresion dentro de los limites del ordenamiento juridico [art. 14 k) EBEP].

* A la adopcion de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral —art. 14 j) EBEP, aunque luego no aparecen derechos especificos para la vida per-
sonal, salvo los permisos por asuntos de interés particular—.

¢) Derechos de proteccion social.

* A la jubilacion, segun los términos y condiciones establecidas en las normas aplicables
[art. 14 n) EBEP].

» A las prestaciones de la Seguridad Social correspondientes la régimen que les sea de apli-
cacion [art. 14 o) EBEP].

* Aladefensa juridica y proteccion de la Administracion Publica en los procedimientos que
se sigan ante cualquier orden judicial a raiz del ejercicio legitimo de sus funciones o cargos
publicos [art. 14 f) EBEP].

Por su parte el Capitulo VI se dedica a fijar el Cddigo de Conducta de los empleados ptblicos.
Es el reverso del Catalogo de derechos que ha reconocido previamente, con caracter general, en el
Capitulo I del mismo Titulo III, y busca elevar el estandar de diligencia exigible a los empleados
publicos mas alla de sus deberes profesionales en sentido estricto. A tal fin se prima su cualidad tra-
dicional de servidores del interés general —art. 52—.

De ahi, que esté informado por un amplio conjunto de «principios éticos» —articulo 53—y de
«principios de conducta» —mas bien deberes de conducta—. Pero la técnica ha sido incorrecta en su
aplicacion y resulta mucho mas engorrosa y alambicada que la propuesta por el Informe, que se limi-
taba a un catalogo de «principios éticos» y un cddigo amplio de deberes... 1

El EBEP trata de superar una cierta contradiccion en el régimen juridico profesional de los fun-
cionarios, que consiste en la ausencia de un catalogo o listado completo de deberes y obligaciones de

15 Este catalogo seria:

» Deber de respeto a la CE y a las leyes, entendido no solo como obligacion pasiva de acatamiento sino de compromiso
activo con su realizacion mas efectiva, sin que ello implique identificacion personal.

* Deberes de imparcialidad y cumplimiento objetivo.

* Deber de obediencia.

» Deber de diligencia, incluido el plazo razonable de resolver los procedimientos.

* Deberes de cooperacion y colaboracion.

» Deberes de secreto y sigilo.

» Deberes de informacion.

* Deberes de integridad.

» Deber de austeridad.

* De caracter laboral: cumplimiento de la jornada, formacion profesional, de seguridad y salud laboral.
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este colectivo, pese a tenerse esta dimension del «deber de servicio» como la caracteristica del estatuto
funcionarial, contrapartida de la garantia de inamovilidad en la relacion de empleo —que no de puesto,
aunque en la practica no haya diferencia apenas—. Esta deficiencia se habria «salvado» a través de la
aplicacion del régimen disciplinario, si bien los principios tan exigentes que rigen esta materia, tipicos
del Derecho punitivo, habrian llevado a una inversion del enfoque: la primacia de la tutela de la posi-
cion individual del funcionario en detrimento de la garantia de las obligaciones de servicio.

El EBEP, al menos en el plano de los principios, querria promover en este aspecto un cierto
cambio. El objetivo era promover que la regulacion se acercara mas al cambio de cultura adminis-
trativa producido en nuestros dias, pasando de su tipica vertiente burocratica a la «servicialy, esto es,
al dominio del enfoque de gestion de los servicios publicos pensando en la satisfaccion o el beneficio
del ciudadano. Este cambio deberia implicar el reforzamiento de los deberes de cumplimiento de los
empleados publicos en general.

Precisamente, seria esta logica la que ha llevado a diferentes Organizaciones Internacionales
—OCDE, Consejo de Europa—, y a la mayor parte de los Estados que las integran, a poner el énfasis
en los llamados «Codigos de Conducta Etica», como via no solo para recuperar la confianza de los
ciudadanos en su Administracion, dada la distancia abierta entre aquellos y esta, sino también como
un factor de competitividad, clave en las sociedades contemporaneas. El EBEP se situa, pues, en esta
direccion y generaliza una practica que ya ha empezado a difundirse en Espaiia, en especial a través
de los Codigos de Buen Gobierno para los altos cargos de las AAPP —ejemplo: Acuerdo de 18 de
febrero de 2005, para la AGE—.

El contenido es analogo en todos ellos, pero su eficacia juridica es diferente, dependiendo de
las distintas tradiciones juridicas presentes en esta materia. La tradicion continental es favorable a
dotarlos de una eficacia orientadora, dejando para la norma legal la fuerza vinculante. Siguiendo
nuestra tradicion juridica, no se codificaran estos principios €ticos como una suerte de «catalogo de
deberes deontologico», a controlar mediante sistemas de autocontrol, sino que tienen un reflejo juri-
dico inmediato, de modo que su inobservancia tendra consecuencias disciplinarias. La razon es que
tales principios y reglas han de informar la «interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario de
los empleados publicos» —art. 52, parrafo segundo—. Esta indicacion quiere ampliar los deberes
de conducta, sin perjuicio del principio de legalidad que informa esta materia y también el de gra-
duacion de las sanciones. En todo caso, se ha llamado la atencion no ya solo sobre el «valor intrin-
seco» de este codigo, sino también sobre la necesidad de que resulte operativo en otros &mbitos, en
especial respecto de la carrera profesional.

La estructura del articulo 53 evidencia esa dimension ético-sacra. Asi, la mayor parte de los
enunciados asume la forma de «mandatos» negativos o prohibitivos, caracteristicos de las «tablas de
la ley de Dios o Naturaly !¢,

16 «No contraerén obligaciones ni intervendran en operaciones financieras. .. o negocios juridicos con personas o entidades

cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto publico»; «No aceptaran ningun trato
de favor...» (deberes de integridad de la conducta); «Guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion
esté prohibida legalmente» (deberes de secreto y de discrecion o «sigilo» profesional); «No influiran en la agilizacion o
resolucion de tramites o procedimientos administrativos sin justa causa...».
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A lo que hay que asumir la asuncion en sus deberes de la proteccion del interés tanto de su
empleador como de los ciudadanos !”.

En todo caso, su conducta se basara en el respeto de los derechos fundamentales y libertades
publicas, en especial la prohibicion de discriminacion, asi como el ajuste de su actuacion a los «prin-
cipios de lealtad y buena fe con la Administracion en la que presten sus servicios, y con sus superio-
res, compaiieros, subordinados y con los ciudadanos» —art. 53.3 EBEP—.

En realidad puede comprobarse como se hace un énfasis muy especial de los denominados
«deberes fiduciarios», sobre los que se asienta la moderna estética, mas que ética, de la «responsa-
bilidad socialy, y de la deontologia. De ahi, que a la «buena fe», tipica de toda relacion obligacional,
se aflada la «lealtad», tipica de una relacion institucional —sociedades, relaciones entre administra-
ciones...— ...y que bien podia equivaler a la vieja «fidelidad» de los trabajadores, si no fuera por su
descarte constitucional... Pero realmente no hay nada nuevo y es mas una pretension que una reali-
dad. Lo relevante serd como influye en la aplicacion del régimen disciplinario.

Lo que se concreta en la dimensioén positiva —imagen positiva— de los deberes de conducta,
cuyo incumplimiento —negativo—, llevard a la aplicacion del régimen de infracciones y sanciones de
caracter disciplinario. De ahi, que en el articulo 54 se identifique aquello de que el empleado publi-
co debera ser «obediente», «bueno» y «honrado», asi como «abnegado», al servicio del interés de
los ciudadanos, incluso en detrimento del suyo propio. El listado también es extenso, como si la can-
tidad determinara la calidad. Amén de que llama la atencion el enunciado, pues se habla de «princi-
pio» y no de «deber», como preferia el Informe, lo que da idea de mayor concrecion.

También llama la atencion el que entren algunos no contemplados en el Informe y otros si
contemplados no se recogen, como el de «profesionalidady, si bien se entiende que es la consecuen-
cia del cumplimiento de todos los demas.

Pero es muy dificil superar la impresion de que se infla esta ordenacioén y que en gran medida
se pueden resumir en dos, como los mandamientos. Asi, podemos clasificarlos —recuérdese que son
comunes a funcionarios publicos y laborales, por lo que para estos debe entenderse como comple-
mento al articulo 5 ET, aunque mas bien esta norma desplaza la estatutaria laboral, pensada para la
empresa privada y no para el servicio publico—.

» Relativos al cumplimiento de sus deberes profesionales.

— Eldesempefio de sus tareas de forma diligente y cumpliendo la jornada y el horario esta-
blecidos —lo que deberia ser obvio, si no fuese porque no siempre ocurre asi—. Este deber
se vincula tanto al principio de eficacia administrativa como al principio ético de profe-
sionalidad.

17" «Suactuacion perseguira la satisfaccion de los intereses generales de los ciudadanos y se fundamentara en consideraciones

objetivas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al margen de cualquier otro factor que exprese posiciones
personales, familiares...»; «se abstendran en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal, asi como de toda acti-
vidad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear conflictos de intereses con su puesto publico...».
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— Mantendran actualizada su formacion y cualificacion. Pero no se expresa que sea un
deber en sentido estricto, como pretendia la Comision de Expertos y enfatiza la jurispru-
dencia.

— Observaran las normas sobre seguridad y salud laboral.

* Modo de cumplimiento —respeto y buena fe—.

— Obedeceran las instrucciones y 6rdenes profesionales de los superiores, salvo que cons-
tituyan una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, debiéndola poner en cono-
cimiento del érgano de inspeccion procedente. Es una manifestacion del principio de
jerarquia que rige la organizacion del trabajo publico, pero también del principio de leal-
tad hacia el Gobierno correspondiente. Este deber de obediencia incluye el de sujetarse
a todos los controles fijados por parte de los superiores.

— Administracion de los recursos y bienes publicos con austeridad, velando por su conser-
vacién y no uso en beneficio propio.

— Pondran en conocimiento de sus superiores o de los rganos competentes las propuestas
que consideren adecuadas para mejorar el desarrollo de las funciones de la unidad de
destino —se podra prever la creacion de la instancia adecuada competente para centralizar
la recepcion de las propuestas de los empleados publicos o administrados que sirvan para
mejorar la eficacia en el servicio—. Se trata de deberes de colaboracidon con sus compa-
fieros y superiores, asi como de cooperacion con la mejora de los servicios.

— Trataran con atencion y respeto a los ciudadanos, asi como a sus superiores y restantes
empleados publicos.

— Garantizaran la atencion al ciudadano en la lengua que lo solicite siempre que sea oficial
en el territorio.

— Informarén a los ciudadanos sobre aquellas materias o asuntos que tengan derecho a
conocer, y facilitaran el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones
—deber de evitar la conducta burocratica a favor de una actitud servicial— (art. 54.4 EBEP).
Es un reflejo del principio ético-juridico de transparencia.

No se ha seguido la recomendacion de que el EBEP prevea que las AAPP, en el marco de sus
respectivas competencias, puedan promover la elaboracion de coédigos de conducta especificos para
sus empleados, o para ciertos sectores de los mismos, con lo que se completarian o especificarian los
deberes ético-juridicos de servicio. Pero es obvio que la ausencia de referencia no impedira tal posi-
bilidad, que en gran medida forma parte de las potestades de gestion del servicio tipicas de las
AAPP.

Finalmente, es oportuno evidenciar como el EBEP se preocupa por la garantia de ciertos dere-
chos a la conservacion de sus derechos econémicos y profesionales, de modo que se eviten perjuicios
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por la definicion y puesta en practica de nuevos sistemas de carrera y promocion profesionales -DA 9.?
y DA 10.%—, asi como de sistemas retributivos —DT 1.%-. Es una linea comun en esta norma, que no ha
querido «alterar» los célebres «derechos adquiridos» para los funcionarios hasta este momento, por lo
que tiene una vocacion mas de futuro que de remocion de situaciones consolidadas o maduradas.

4.4. La vertiente colectiva del EBEP: el nuevo régimen de la negociacion colectiva en el empleo
publico.

4.4.1. Planteamientos generales.

Pero sin duda la mayor aproximacion entre regimenes juridicos promovida por el EBEP se
produce, como no podia ser de otra manera, en relacion a los derechos colectivos de los empleados
publicos. Con una denominacion que resulta singular, por cuanto los enuncia como derechos «indi-
viduales ejercidos colectivamentey, se reconocen los siguientes, por otro lado ya vigentes:

a) La libertad sindical.

b) A la negociacion colectiva y a la participacion en la determinacion de las condiciones de
trabajo.

c¢) Al ejercicio de la huelga.
d) A plantear conflictos colectivos de trabajo, de acuerdo con la legislacion.

e) Al de reunion, en los términos establecidos en el articulo 46 EBEP.

Por lo que respecta al enunciado lo mas relevante es, como se ha dicho, esa configuracion
como «derechos de titularidad individualy, pero de «ejercicio colectivo». No es momento este para
entrar en detenidos y sesudos analisis al respecto. Tan solo evidenciar que el EBEP parece tomar
partido por un sector de opinién que niega la existencia de auténticos derechos colectivos, siendo
todos de titularidad individual, aunque su modo de ejercicio requiera de la concurrencia del grupo,
en los términos en que la doctrina constitucional fijara el conflicto respecto del derecho de huelga
—STCO 11/1981—. A mi no me parece adecuada esa generalizacion. En todo caso, a nuestros efectos,
no tiene mayor relevancia.

El articulo 28 de la CE reconoce el derecho a la libertad sindical a todos, lo que lleva a otorgar-
le el caracter de derecho con vocacion universal, aunque no se atribuya estrictamente como un derecho
de toda persona —derecho humano— sino como un derecho de la actividad profesional, sea esta actual
o inactual. Pero conforme al articulo 103.3 CE, el ejercicio del derecho de sindicacion de los funcio-
narios publicos puede sujetarse a un conjunto de peculiaridades que la Ley deberia fijar. La opcion de
la LOLS no fue, en cambio, esa, sino la de regular de modo comun el ejercicio de tal derecho funda-
mental para todos los trabajadores «por cuenta ajenay, incluyendo a los funcionarios.
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En consecuencia, para este derecho no se ha preferido la convergencia o aproximacion de
regulaciones sino una sustancial unificaciéon normativa. Cierto que encontraremos singularidades,
incluso excepciones, para determinados colectivos de empleados publicos, tanto por determinacion
legal —Cuerpos de Seguridad del Estado—, o directamente constitucional —personal militar, Fiscales
y Jueces—. Ahora bien, en todo caso se trata de colectivos que en gran medida quedan fuera de apli-
cacion del EBEP, sin perjuicio de que este pueda servir como conjunto de principios y reglas que
orientan su regulacion especial, a veces «excepcionaly». Todo lo cual lleva a evidenciar la correccion
de la técnica seguida por el EBEP. Esta no es otra que dejar fuera de su regulacion la materia propia-
mente sindical. De ahi, que no se haya introducido ninguna modificacion, para los empleados publi-
cos, en la LOLS, que seguira como estaba.

Asimismo, también ha dejado fuera la regulacion del derecho de huelga. Las razones son ana-
logas, ademas de la extremada conflictividad que esta cuestion suscita y que dificilmente podia ser
resuelta en el EBEP.

Por tanto, seguird manteniendo su validez y eficacia la jurisprudencia que considera de apli-
cacion para los empleados publicos, para todos ellos, el mismo régimen que el del resto de los tra-
bajadores, el preconstitucional y ya obsoleto, todo hay que decirlo, Real Decreto-Ley 17/1977, de 4
de marzo, sobre relaciones de trabajo.

Esta opcion integradora o de regulacion unitaria cambia en relacion al sistema de representa-
cién, participacion en la determinacion de las condiciones de trabajo y negociacion colectiva de los
empleados publicos. En este caso se vuelve al modelo general dual. Asi, como es sabido, los funcio-
narios cuentan con una regulacion legal especifica, la aportada por la Ley 9/1987, de 12 de junio,
relativa a los Organos de Representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion
del personal al servicio de las AAPP -LORAP—, como resulta de las sucesivas reformas que ha veni-
do experimentando —Ley 7/1990, de 19 de julio, y 21/2006—, mientras que los empleados con contra-
to laboral siguen regulandose, no sin algunas peculiaridades de relieve, por la legislacion laboral, en
especial por la LOLS y por el ET. No obstante, como también se conoce, en esta materia se ha produ-
cido una permanente convergencia reguladora en el plano sustancial, por encima del dualismo formal.
Precisamente, como vamos a exponer sucintamente de inmediato, el EBEP ha elegido también man-
tener este esquema dual pero provocando una mayor convergencia o equiparacion entre ambas regu-
laciones, en tanto se den las condiciones, que para mi ya existen, de proceder a su unificacion también
formal, sobre la base de un mejor equilibrio entre la regulacion netamente laboral y la funcionarial.

El caracter basico que esta materia tiene para el régimen de funcionarios, sin perjuicio de las
matizaciones realizadas por el TCO, justifica la inclusion de un régimen de negociacion colectiva
para los funcionarios en el EBEP. Al ser un derecho de configuracion legal, se abre un amplio margen
regulador para el legislador ordinario, como sostiene la jurisprudencia constitucional, quizas con
excesivo celo por el principio de legalidad y en detrimento del principio constitucional de autonomia,
pues el poder sindical es originario y no derivado.

La plena legitimidad de una regulacion de este derecho a la negociacion colectiva de los fun-
cionarios en el EBEP lleva de inmediato a preguntarnos sobre cual debe ser su orientacion o sentido
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del régimen a incluir. Es evidente que la plena consolidacion en la practica del derecho y la larga
experiencia ya acumulada en dos décadas de regulacion legislativa no pueden sino manifestar acier-
tos y disfunciones del sistema, por lo que la nueva regulacion habria de servir para una puesta al dia,
consolidando aquellos y corrigiendo estas.

A este respecto, no puede olvidarse que una primera revision, si bien muy parcial, al centrarse
sobre todo en el aspecto estructural, se produjo unos meses antes, con la Ley 21/2006. No obstante,
como se verd, existen algunos desajustes entre esa regulacion, ahora derogada, y la que introduce el
EBEDP, lo que no resulta nada justificable.

En este plano de aproximacion general, tres caracteristicas son mas visibles en esta ordenacion
estatutaria. La primera es que no se trata de una regulacion de minimos, conforme a la opcioén gene-
ral seguida por el EBEP en la mayor parte de las materias que regula, por ese respeto a la autonomia
politica de las CCAA y su poder de autoorganizacion, asi como por razones de flexibilidad, sino que
evidencia un elevado grado de detalle. La razon basica de ello esta en su estrecha conexion con el
régimen de libertad sindical, pues es sabido que la negociacion colectiva forma parte del contenido
esencial de este derecho, pese a los matices que la jurisprudencia constitucional, ciertamente contra-
dictoria en este punto, ha evidenciado al respecto, asi como en el imperativo, muy propio del &mbito
netamente laboral, de garantizar un marco basico de relaciones de caracter colectivo en todas las
AAPP.

La segunda es que existe una clara tendencia a reducir el elevado grado de intervencionismo
que ha rebosado esta materia en la legislacion precedente, que ahora se deroga en gran parte, a favor
de reforzar el papel configurador del sistema de la propia autonomia colectiva de representantes de
los empleados publicos y las AAPP como empleadoras. A diferencia del modelo legal propio del
sector privado, que ha ido caminando en la senda de primar el papel del autogobierno colectivo de
los interlocutores sociales en detrimento del papel de la heteronomia estatal, el modelo legal de los
funcionarios se caracterizaba por la rigida predeterminacion legal de buena parte de los aspectos que
conforman el régimen de representacion y negociacion colectivos para los funcionarios.

La tercera es la firme apuesta por una convergencia o armonizaciéon mucho mas intensa de
ambos regimenes juridicos, tomando como referente el laboral y sin perjuicio de mantener signifi-
cativas peculiaridades propias del régimen funcionarial.

En este sentido, aunque personalmente hubiera preferido que de una vez por todas se optara
por un modelo de unificacion, aunque sobre bases de renovacion parcial de ambas regulaciones, la
laboral y la administrativa, el legislador no ha considerado oportuno dar el paso definitivo de la uni-
ficacion. Pero no ha podido obviar la necesidad de establecer una revision del régimen anterior, en
linea de resolver algunas de las disfunciones del sistema sobre una mayor cercania o aproximacion
del modelo administrativo al laboral.

Los principales «males» del sistema, resumidos con razonable acierto por la Comision de
Expertos que elaboraron el Libro Blanco, eran:

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 293-294 153

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Cristobal Molina Navarrete ASPECTOS LABORALES DEL ESTATUTO BASICO...

 Ineficacia relativa del sistema negociador, al quedar un cierto nimero de AAPP sin cober-
tura negocial, en especial en las Entidades Locales.

» La inseguridad juridica derivada de la actual configuracion de los acuerdos.

» La confusion entre los supuestos en los que se requiere negociacion y en los que procede
la consulta.

» La deficiente articulacion de la negociacion entre las diferentes Mesas, asi como la falta de
coordinacion de la posicion negociadora entre las diferentes AAPP.

» Larigidez derivada del monopolio sindical de negociacion, de modo que la exclusion de la
legitimacion negocial a las representaciones unitarias no favorece ni la eficacia de gestion
ni de negociacion.

» Las disfunciones derivadas de la dualidad de regulaciones, en aspectos que no justifican
esa separacion, de modo que la practica orientada a corregirlas se enfrentaba a una «con-
servadora» jurisprudencia que tendia a rechazar tales innovaciones y dejarlas en la ilega-
lidad.

En definitiva, los progresivos avances de la practica chocaban a menudo de frente con un
régimen legal algo rigido en determinados temas y con una jurisprudencia contradictoria en muchos
aspectos y contraproducente para la propia eficacia del actuar administrativo, asi como para la efec-
tividad del derecho a la negociacion colectiva. De ahi, la conclusion mayoritaria sobre la necesidad
de esa revision parcial del régimen legal, una vez mas siguiendo el loable objetivo de la «clarifica-
ciony» de la situacion actual y la eliminacion de las inseguridades y conflictividades que han venido
lastrando regulacion normativa y experiencia practica. Quizas menos que en otros aspectos ya ana-
lizados, pero es evidente que el objetivo también dista aqui de estar conseguido, sin que por ello
pueda infravalorarse la progresion que impulsa el nuevo régimen y que, en ultima instancia, va a
quedar en gran medida en manos de la practica que a partir de ahora se lleve a cabo en la negocia-
cion entre sindicatos mas representativos y las diferentes AAPP, aislada y conjuntamente conside-
radas.

En principio, la recomendacion era que el EBEP no afectara al personal laboral, que debia
seguir rigiéndose, en lo sustancial, por la LOLS y el ET, sin perjuicio de la incidencia de ciertas nor-
mas sobre régimen electoral. Lo que no significa que no presente algunas peculiaridades la negocia-
cion colectiva de los empleados ptiblicos con contrato laboral, una vez mas derivada de la condicion
publica del empleador. Peculiaridades que afectan sobre todo a:

* Delimitacion de las unidades de negociacion colectiva.

» Legitimacion para negociar.

» Limites presupuestarios.

» Limites legales al contenido de la negociacion.
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* Procedimiento de aprobacion.

* Vigencia temporal de los convenios colectivos.

Lo que no obsta a que se proponga introducir, en beneficio de la claridad y eficacia del siste-
ma, reglas especificas minimas que recojan principios que son comunes para todos los empleados
publicos. Lo que se entiende coherente con el modelo que orienta el EBEP, que no es el de unificar
los regimenes actuales con caracter general, y sin perjuicio de proponerlo en determinados aspectos,
sino el de armonizar ambas regulaciones, la funcionarial y la laboral. Y todo ello sin perjuicio de
promover la creacion de o6rganos de negociacion comunes para ambos, lo que no supondria sino dar
cobertura legal a lo que ya sucede en la practica. Una opcion de parcial unificacion que no es origi-
nal, pues ya ha sido acogida con la reforma operada con la referida Ley 21/2006, aunque ahora apa-
recen algunas pequefias diferencias que vamos a resefiar.

De nuevo la opcidn concreta del EBEP deja abiertas dudas. Asi, segtn el articulo 32 EBEP, la
negociacion colectiva, representacion y participacion de los empleados publicos con contrato laboral
se regira:

a) Por la legislacion laboral.

b) Sin perjuicio de los preceptos de este Capitulo que expresamente les son de aplicacion.

Lo que significa que solo aquellos preceptos del EBEP que expresamente incluyan a los emplea-
dos publicos laborales resultaran de aplicacion. Y es obvio que eso no tiene que ser asi necesaria-
mente, por cuanto otros podran ser de aplicacion cuando por la naturaleza o tipo de materia regulada
exijan esa cobertura conjunta, o al menos la fijacion de algtn tipo de peculiaridad para ellos por ser
su empleador una AP.

Una cuestion confusa, como se vio, es la vigencia de las normas del EBEP, dado el complejo
sistema de derogaciones y vigencias transitorias del mismo. Pero queda claro que esta derogada, por
mor de la disposicion derogatoria Unica, la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion,
determinacién de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las AAPP,
excepto:

e Articulo 7 —unidades electorales—.

» Excepcion referida en la disposicion transitoria 5.* —procedimiento electoral—.

4.4.2. Las estructuras de representacion unitaria de los funcionarios.

La primera manifestacion del principio de autonomia colectiva se encuentra en la vertiente
organizativa, en el sentido de que la actividad de defensa de los intereses de los empleados ptiblicos
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exige el reconocimiento de estructuras de representacion adecuadas. Por representacion, a los efec-
tos del EBEP, se entiende «la facultad de elegir representantes y constituir 6rganos unitarios a través
de los cuales se instrumente la interlocucion entre las AAPP y sus empleados» —art. 31.3 EBEP—.
Derecho que la norma legal, siguiendo una pauta clasica en el analisis doctrinal de estas materias,
distingue del derecho a la «participacion institucional», entendida como «derecho a participar, a tra-
vés de las organizaciones sindicales, en los 6rganos de control y seguimiento de las entidades u orga-
nismos que legalmente se determine» (art. 31.4 EBEP).

Como es sabido, nuestro sistema se asienta en un modelo dual o de «doble canal de represen-
taciony, la sindical y la unitaria. Por cuanto la primera queda al margen del EBEP sera la represen-
tacion unitaria la que se regule en su articulado, por lo que el EBEP no puede prescindir de fijar
algunas reglas basicas en orden a la identificacion, composicion y reglas de funcionamiento de los
organos de representacion unitaria especificos para los funcionarios, esto es, Delegados de Personal,
para las unidades electorales donde el nimero de funcionarios sea igual o superior a 6 ¢ inferior a 50
—el derogado art. 5 LORAP establecia el limite minimo en 10 funcionarios—, y Juntas de Personal,
para unidades electorales que cuenten con un censo minimo de 50 funcionarios. Y asi lo hace en los
articulos 39 y ss. de dicho cuerpo legal, determinando los 6rganos de representacion, sus funciones
y sus garantias, en términos andlogos a la regulacion vigente hasta el momento y que ahora deroga,
la LORAP, salvo respecto a la referida materia de régimen electoral. No obstante, una clara dife-
rencia de la actual regulacion es el mayor margen de regulacion que se concede a la legislacion de
desarrollo.

En todo caso, el EBEP cuida de advertir de que quedan abiertas otras formas de colaboracion
entre las AAPP y sus empleados publicos o los representantes de estos —art. 31.5 EBEP—. Sin perjui-
cio, naturalmente, de las formas de representacion sindical reguladas en la LOLS, como se dijo.

Determinados los 6rganos de representacion, un primer aspecto importante a regular es la
fijacion de las concretas unidades electorales en las que han de constituirse tales 6rganos. Partiendo
de que este aspecto no tiene que ser necesariamente normativa basica, pues afecta a la organizacion
interna de cada Administracion, el articulo 39.4 EBEP, acogiendo la recomendacion hecha en el
Libro Blanco, remite, una vez mas, a las leyes estatales y autondmicas de desarrollo del EBEP la
fijacion de las unidades electorales, de modo que se refuercen las potestades en tal sentido de todas
las AAPP, incluidas las Entidades Locales. De este modo, se abre la via a la modificacion de las
reglas de constitucion de los 6rganos de representacion unitaria, pues ni el modelo de «centro de
trabajo» —ni el de empresa— propios del sector laboral serviria de referencia adecuada, ni tampoco
el que recogia el articulo 7 de la LORAP parece adaptado a las actuales estructuras internas de las
AAPP, en especial en los Entes Locales y AAPP institucionales. Sin embargo, como evidencia
la disposicion derogatoria Unica, este precepto queda vigente hasta tanto se produzcan aquellos
desarrollos normativos.

Este proposito renovador es evidente con el reconocimiento legal a las AAPP de la facultad de
modificar las unidades electorales, previo acuerdo con los sindicatos y en aras de una mayor flexi-
bilidad organizativa —principio de eficacia—. Se trata de este modo de quebrar definitivamente la
actual regla de la predeterminacion de las unidades electorales —unidades apropiadas— por las normas
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legales, de modo que sean los sujetos colectivos de las relaciones de servicios los que fijen el &mbi-
to mas adecuado a las estructuras administrativas y a los ambitos de negociacion constituidos o que
se constituyan —art. 39.4 in fine EBEP—.

Lo que abre la posibilidad de constituir 6rganos conjuntos de representacion unitaria formados
por los Delegados de personal funcionario y laboral de la misma Administracion, de modo que pue-
dan ejercitar conjuntamente las funciones que les son propias, salvo las de negociacion.

No existe ningun obstaculo normativo en tal sentido porque las funciones son analogas, y es
evidente que resulta extremadamente aconsejable desde el principio de eficacia administrativa.

No hay una prevision expresa en tal sentido, como si existe para los 6rganos de negociacion.
Pero no cabe duda que se abre la via por acuerdo entre la AP y los propios representantes del perso-
nal. Por tanto, seria positivo que las normas de desarrollo previesen esa posibilidad, adecuadamente
prevista y recomendada por el Informe de los Expertos. Algunos ejemplos hoy existentes son de
completa irracionalidad o locura organizativa —ejemplo Universidades Publicas, en las que incluso
existen diversos Comités de Empresa para personal laboral diferente (PAS y PDI), o diversas Juntas
de Personal...—.

Si regula el EBEP la composicion de las Juntas de Personal, fijando la escala en funcion del
numero de funcionarios de cada unidad electoral. La reforma operada en esta materia —art. 39.5 EBEP—
tiene como referente la plena identificacion con lo establecido en el articulo 66 ET para los Comités
de Empresa —lo que facilitaria la referida unificacion o fusion de 6rganos de representacion—.

* De 50 a 100 funcionarios: 5 ( no varia).

* De 101 a 250 funcionarios: 9 (antes 7).

* De 251 a 500 funcionarios: 13 (antes 11).

* De 501 a 750 funcionarios: 17 (antes 15).

* De 751 a 1000 funcionarios: 21.

* De 1.001 en adelante, dos por cada 1.000 o fraccion, con el maximo de 75 (no varia).

El EBEP si regula el estatuto propio de los representantes, tanto en relacion a las facultades
con que cuentan para realizar su actividad —articulo 40— como a las garantias predispuestas para evi-
tar represalias y favorecer la efectividad de sus funciones, asi como la duracion de su mandato, una
regulacion que ya estaba contenida en la LORAP.

En todo caso, se entendia necesario clarificar y actualizar el articulo 9 de la LORAP, que es el
que regulaba las funciones atribuidas actualmente a la Junta de Personal —o Delegados de Perso-
nal—.
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La conexion inmediata con la libertad sindical de estos aspectos, no obstante la doctrina cons-
titucional que desvincula la representacion unitaria de la libertad sindical, justificaria que se mantu-
viera su estricto caracter de regulacion basica.

Asimismo, el EBEP incorpora la regulacion del régimen de elecciones a los representantes unitarios
de los funcionarios. A tales efectos, primero fija quién esta legitimado para promover tales elecciones,
manteniendo la regulacion que ya incorporara la derogada LORAP y que esta en plena sintonia con la
LOLS. También introduce una regulacion del procedimiento electoral para tales 6rganos, que si ha de ser
comun para todas las AAPP. Aunque la detallada regulacion precedente —arts. 13 a 29 LORAP- se entien-
de excesiva, por no dejar margen de regulacion a las leyes de desarrollo, cuanto se liga a aspectos de orga-
nizacion que bien podrian quedar en parte asumidos por las normas de desarrollo, incluidas las
autondmicas, pues no es necesario que todo quede a la regulacion de una norma reglamentaria estatal, como
proponia el frustrado Proyecto de Estatuto Basico de la Funcion Publica de 1999. El nuevo EBEP se ha
limitado, pues, a recoger un niicleo minimo de regulacion y de caracter indisponible en lo que respecta al
procedimiento electoral, que en gran medida se ajusta, si bien mas simplificado, al régimen anterior.

Las cuestiones abordadas son:

* Determinacion de la condicion de elector y elegible.

* Modalidad del sufragio, que en todo caso sera personal, libre, directo y secreto.

» Requisitos para la presentacion de candidaturas.

+ Sistema de listas.

» Supuestos de sustituciones, revocaciones, dimisiones y extinciones de los mandatos.

» Funciones de las mesas electorales.

* Acto de votacion y escrutinio.

+ Sistema de computo y certificacion de resultados.

» Existencia de un procedimiento arbitral para la resolucion de las impugnaciones en materia

electoral.

La disposicion transitoria 5.* deja vigente buena parte del procedimiento electoral general en
tanto en cuanto no se lleve a cabo el nuevo sistema. Asi, en tanto se determine este procedimiento
previsto en el articulo 39 EBEP, se mantendran con caracter de normativa basica los siguientes pre-
ceptos de la LORAP:

» Articulo 13: apartados 2 a 6.

* Articulos 15 a 21.

e Articulos 25 a 29.
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También regula el referido estatuto las garantias. Se mantiene en gran medida inmodificada la
regulacion anterior. Incluida la siempre polémica relativa al crédito de horas para el ejercicio de las
funciones, que siempre ha revestido especial polémica en el ambito publico por su nimero a veces
fuera de lo que requeriria lo razonable y proporcionado, teniendo en cuenta que hay que combinar
dos imperativos constitucionales: por un lado, la efectividad del derecho reconocido a los empleados
publicos, por otro, la eficiencia del gasto publico. La imposibilidad de que una norma de este tipo
pueda ir mas alla, estableciendo reglas y limites exhaustivos o precisos, se propuso garantizar el
principio de transparencia también en este ambito, que es un principio general que informa el EBEP,
facilitando el conocimiento ciudadano de tal situacion, a modo de técnica de «control social». Nada
de esto hay, como por lo demas era de esperar por ser resultado de un intenso proceso de negociacion
sindical, en el EBEP.

4.4.3. El nuevo marco regulador de la negociacion colectiva para los funcionarios: reglas especificas
y reglas comunes.

a) Los principios ordenadores de la negociacion colectiva de los empleados publicos.

Pero la principal manifestacion de la autonomia colectiva es, sin duda, la autonomia normativa.
De ahi, la centralidad que en el EBEP tiene la regulacion de la negociacion colectiva de los funcio-
narios publicos. Ya hemos visto como se ha descartado la unificacion de regimenes para los emplea-
dos publicos, al tiempo que se impulsa una mayor aproximacion o convergencia entre ambos, hasta
impulsar una negociacion conjunta, al menos en determinados sectores. La continuidad de las limita-
ciones especificas del derecho a la negociacion colectiva de los funcionarios, en aras del principio de
legalidad, que se sigue entendiendo de mayor intensidad en el Derecho Administrativo que en el Dere-
cho Laboral, tenia como contrapartida el reforzamiento del derecho, a fin de que lo que se negocie
tenga mayor eficacia, asegurando o facilitando el caracter obligatorio de lo pactado, hasta el punto de
dotar a los acuerdos de una auténtica eficacia normativa, al menos en la mayor parte de situaciones.

Este reequilibrio regulador debia reflejarse, a juicio de las recomendaciones de los expertos, en
la recepcion de ciertos principios en el EBEP, que han quedado enunciados de modo explicito
—art. 33.1-. El primero de ellos seria, como no, el de «legalidad», de modo que se asegure el respeto
en todo momento a los principios de jerarquia normativa y de reserva constitucional a la ley de mate-
rias relativas al empleo publico. A tal fin, se proponia una dualidad de negociaciones: la relativa a
materias que exijan regulacion legal, para las cuales se proponia la negociacion de los contenidos de
los respectivos Proyectos de Ley, por un lado, y la de las materias que no requieren la forma de regu-
lacion por ley, en cuyo caso los Acuerdos y/o Pactos debian dotarse de una eficacia directa. Las remi-
siones tanto al ejercicio conforme a la norma y a la normativa internacional no dejan de ser
puramente declarativas y no aportan nada —art. 31.7 y 8§ EBEP—.

El segundo, el de cobertura presupuestaria, en la medida en que el gasto publico es una mate-
ria reservada a la legislacion de presupuestos y sus limites son insuperables para la negociacion
colectiva —STS, Sala 3.%, de 21 de marzo de 2002 y ATCO de 31 de enero de 2005—.
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El tercero, el principio de obligatoriedad de la negociacion. Esto implica que las AAPP que-
daran obligadas a negociar con los sindicatos los aspectos del régimen juridico de los funcionarios
que expresamente se establecen en el EBEP. De este modo, se garantiza una forma especifica de
regulacion de las condiciones de empleo que no puede ser sustituida por otra, sin perjuicio de la posi-
bilidad excepcional prevista por el EBEP. Una opcién distinta, normalmente unilateral por parte de
la AP, estara viciada de nulidad de la decision adoptada, por vulnerar las normas de procedimiento
establecidas para alcanzarla.

En cuarto lugar, se refuerza la eficacia del principio de buena fe. Esta vigencia implica, como
es sabido, un conjunto de obligaciones reciprocas, si bien son mas relevantes en relacion a la AP,
pues tradicionalmente se ha sentido mas desvinculada del mismo en este &mbito. Entre tales obliga-
ciones:

» Disposicion a negociar, sin mas limitaciones que las legales.
* Lealtad en la convocatoria de la Mesa negociadora y en la fijacion de posiciones.

» Implicacion cooperativa en el proceso negociador, a través de la realizacion de un esfuerzo
continuado y 1til para alcanzar un acuerdo.

* Obligacion de informacion adecuada.

* Prohibicion de cualquier forma de intimidacion o presion para forzar un determinado acuer-
do, o para quebrar otro ya en marcha.

Finalmente, se garantiza la sujecion de los acuerdos al referido principio de transparencia, lo
que aqui significa la publicidad de los mismos, de modo que puedan conocerse los resultados a través
de la correspondiente publicacion en los boletines oficiales.

b) Los sujetos legitimados para negociar: continuidad del monopolio sindical.

Por lo que concierne a los sujetos legitimados para negociar el EBEP no se hace eco de la pro-
puesta de ampliacion de la capacidad negociadora, al menos en determinados casos, a 6rganos de
representacion distintos de los sindicatos mas representativos. Como se sabe, a diferencia de lo que
sucede en el ET, la LORAP establecia un monopolio sindical del derecho a negociar. A tal fin, el
articulo 33.1 EBEP remite a los sindicatos mas representativos, en los términos del articulos 6.3 c)
y 7.1 y2delaLOLS.

La exclusion de cualquier intervencion de los 6rganos de representacion unitaria como sujetos
legitimados para negociar no solo priva de flexibilidad a la negociacion colectiva, especialmente en
el nivel de la Administracion Local donde con cierta frecuencia los sindicatos carecen de presencia
efectiva, sino que se obstina en mantener una imagen en el plano formal que no se corresponde estric-
tamente con la realidad. La practica pone de manifiesto que tales estructuras de representacion no

160 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 293-294

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ASPECTOS LABORALES DEL ESTATUTO BASICO... Cristébal Molina Navarrete

son ajenas a ciertos sistemas de negociacion, siquiera mas informales, sobre multiples aspectos de la
gestion ordinaria del personal al servicio de las AAPP, aunque no se plasme en los productos tipicos
recogidos en la LORAP. Las disfunciones de este monopolio fueron también evidenciadas por la
Comision de Expertos, que dieron pabulo a las criticas, muy difundidas por cierto entre sectores cada
vez mas amplios de empleados publicos, sobre la falta de adecuada representacion de algunos sindi-
catos para la negociacion de condiciones de empleo y de trabajo de estos funcionarios.

Tampoco se ha previsto que los drganos de representacion unitaria tengan participacion en las
Mesas negociadoras, siquiera con voz aunque sin voto. Lo que hubiera facilitado, al menos, la pre-
sencia de ese canal de representacion en los procesos de negociacion.

Esta capacidad negociadora se articula a través de las usuales Mesas de Negociacion en las
que estaran legitimados, ademas de los representantes de cada nivel de AP correspondiente, las orga-
nizaciones sindicales —art. 33.1 EBEP—:

» Mas representativas a nivel estatal.
* Mas representativas de Comunidad Auténoma.

* Que hayan obtenido el 10% o mas de los representantes unitarios elegidos en las unidades
electorales comprendidas en su ambito especifico de constitucion.

El articulo 34.2 reconoce legitimacién negociadora a las «asociaciones de municipios», asi
como a las «Entidades Locales de ambito supramunicipaly, ya sean de creacion legal ya de base aso-
ciativa. Entre estos entes intermedios es posible citar a las conocidas «mancomunidades de munici-
pios», las crecientes «areas metropolitanasy, u otras agrupaciones de municipios, cualquiera que sea
la forma que asuma. Naturalmente, también tienen cabida las Diputaciones Provinciales —o las Fora-
les, en el caso de Navarra y Pais Vasco— como sujetos legitimados para negociar en el ambito que es
de su competencia. Se fomenta, pues, la negociacion para unidades complejas, en linea con lo que
ya sucede en el ambito del sector privado, en el que gana terreno tanto la negociacion para grupos
empresariales, asi como «en forma de redes empresariales».

En estos casos, la legitimacion negociadora por parte de entes compuestos se ejercitara sobre
la base de una adhesion previa por parte de las entidades locales interesadas, en especial de los muni-
cipios, que podran adherirse a la negociacion colectiva llevada a cabo en cada ambito administrativo
con caracter previo o de modo sucesivo a la negociacion. También podran adherirse una Administra-
cion o cualquier Ente Publico a los acuerdos ya alcanzados dentro del territorio de cada CA, o a los
alcanzados en un ambito supramunicipal —acuerdos colectivos por adhesion—. Esto significa que no
es necesario constituir la Mesa General de negociacion en la concreta Entidad Local interesada, bas-
tando con el acuerdo correspondiente del 6rgano que sea competente a los fines de la ratificacion de
los referidos acuerdos, normalmente el Pleno de la Corporacion.

Se acoge de este modo una propuesta de flexibilizacion del sistema anterior realizada por
el Libro Blanco, con la que se queria solventar algunos problemas presentados sobre todo en el
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ambito de la Administracion Local. En efecto, un detenido repaso a la experiencia de estos afos
en tales &mbitos pone de relieve cémo en muchos de los municipios mas pequeiios no habia
negociacion colectiva, mientras que en otros era aconsejable crear unidades de negociacion com-
plejas. Con ellas se adecuan los ambitos de negociacion a las nuevas realidades de organizacion
socio-politica, mejorando en eficacia e igualdad de condiciones de empleo y trabajo para el per-
sonal que tiene situaciones homogéneas, aunque pertenezcan a entidades territoriales diferen-
ciadas.

Asimismo, el EBEP ha acogido la posibilidad —es potestativa no obligatoria para las AAPP—
propuesta por el Libro Blanco de atribuir a las AAPP la facultad de crear, para el desarrollo de la
negociacion colectiva, drganos técnicos especificos o ad hoc para tal menester. De este modo, siguien-
do la experiencia ya consolidada en otros paises de la UE, como Italia, se impulsa igualmente el
objetivo de la profesionalizacion, en detrimento de la «politizacion» que habitualmente viene mar-
cando este ambito de negociacion, condicionando disfuncionalmente en extremo lo que no es sino
un instrumento hoy imprescindible de ordenacion y gestion colectiva del personal al servicio de las
AAPP. El funcionamiento de estos drganos, que no solo otorgan mayor profesionalidad sino también
estabilidad al proceso, presupone —art. 33.2—:

» La formulacion de instrucciones politicas previamente al proceso.

* Necesidad de someter a ratificacion los acuerdos alcanzados a los érganos de gobierno o
administrativos con competencia para ello.

¢) Las estructuras de negociacion para los funcionarios.

En lo que concierne a la estructura de la negociacion colectiva para los funcionarios publicos,
el EBEP mantiene igualmente el modelo ordenado sobre la creacion de «Mesas de Negociaciony. El
EBEP mantiene en lo sustancial el modelo vigente con anterioridad, si bien hay que tener en cuenta
que lo hace en los términos de la tltima reforma operada en la LORAP por la Ley 21/2006, aunque
pueden apreciarse algunas diferencias de cierto relieve.

Como es igualmente conocido, el modelo tradicional en este ambito ha sido dual:

a) Mesa General de Negociacion en cada nivel de administracion territorial —art. 34.1 EBEP—.

b) Mesas Sectoriales en ambitos especificos, cuya competencia era la de negociar condiciones
particulares que no hubiesen sido objeto de negociacion en la Mesa General.

Los problemas generados por la rigidez de esta regulacion y por la descoordinacion usual entre
ambas estructuras llevaron a proponer soluciones. La primera era la de flexibilizar la posibilidad de
creacion de Mesas Sectoriales, de modo que no viniera predeterminado por la Ley sino que quedara
a la sola decision de la autonomia colectiva, a través de los acuerdos adoptados en la Mesa General,
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sin perjuicio, como es obvio, de lo que pudiera disponer una ley especial para colectivos de funcio-
narios caracterizados por una regulacion de caracter singular —personal docente universitario, perso-
nal del SNS...—.

La segunda era la necesidad de atender mas al reparto de competencias normativas en este
ambito, conforme al cual ciertas materias que forman parte del objeto de negociacion lo son al mis-
mo tiempo del estatuto basico de todos los funcionarios, por tanto atribuidas al Estado. Asimismo,
determinados aspectos regulados por las CCAA en materia de funcion publica se aplican al personal
de otros ambitos, como los funcionarios de las Entidades Locales, o de Administraciones Autobnomas,
como las Universidades Publicas. Por lo tanto, es necesario crear espacios de negociacion comun
para todo el personal funcionario, al margen de la Administracion Publica para la que preste sus servi-
cios, facilitando o propiciando la coordinacion de la posicion negociadora de las AAPP implicadas,
eso si, teniendo en cuenta que por lo general estas materias son de competencia reguladora estatal,
sea a titulo de legislacion basica de la funcion publica, sea en virtud de su competencia presupues-
taria, e incluso de planificacion de la actividad econéomica general. De este modo, ademas, podrian
evitarse las presiones inflacionistas y tensiones derivadas de los agravios comparativos entre territo-
rios.

La tercera, y de modo analogo, es que no podia desoirse por mas tiempo el proceso de progre-
siva equiparacion reguladora actuado por via de una negociacion conjunta para funcionarios y labo-
rales, pero al margen de las previsiones legales. La correccion de esta brecha entre el plano formal y
el plano practico también requeria crear un ambito de negociacién comun para las condiciones de
trabajo aplicables a todo tipo de empleado publico.

Estos imperativos obtuvieron una primera atencion con la Ley 21/2006, y ahora en el EBEP,
de modo que la estructura de la negociacion colectiva para los funcionarios publicos presenta los
siguientes &mbitos o niveles:

a) Mesas Generales (especificas) de Negociacidon en cada nivel territorial de AP —art. 34.1
EBEP-.

La competencia de esta Mesa Negociadora seria la regulacion convencional de las materias
relacionadas con condiciones de trabajo que resultan comunes a los funcionarios de su ambito terri-
torial. El nulo cuidado tenido por el EBEP para ayudar a diferenciar cada una de las muchas «Mesas
Generales» que prevé, permite diferenciar a esta tanto por su dimension territorial como por ser espe-
cifica de cada nivel de administracién de este tipo —una por la AGE, otra para cada CA, y otra por
cada Entidad Local-.

b) Mesa General (Unitaria) de Negociacion —art. 36.1 EBEP—.

A tenor del articulo 36.1 EBEP, y como ya recogiera la reforma operada por la Ley 21/2006,
se constituird una Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas. Su competencia
es la de regular las condiciones de trabajo comunes a todos los funcionarios publicos. De ahi, la
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representacion unitaria de la misma, estando presidida por la AGE. En ella se integran todas las
CCAA, representantes de las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, asi como la Federacion Espa-
fiola de Municipios y Provincias, en funcion de la materia a negociar. Para diferenciarla de la anterior
y recoger su diferencia bien puede llamarse Mesa General Unitaria de Negociacion Colectiva, aun-
que ya se la empieza a conocer también como la «Super-Mesa Generaly.

Junto a la composicion del «banco empresarial», el EBEP regula también la composicion tam-
bién del «banco social». En este caso, la representacion sera en atencidn a la capacidad prevista en
los articulos 6 y 7 LOLS, si bien distribuyéndose en funcion de los resultados obtenidos en las elec-
ciones a los 6rganos de representacion del personal en el conjunto de las AAPP, incluyendo personal
funcionario y laboral —art. 36.1 EBEP—.

Las materias objeto de negociacion en esta Mesa son las relacionadas con el articulo 37 del
EBEP que resulten susceptibles de regulacion estatal con caracter de norma basica, sin perjuicio de
los acuerdos a que puedan llegar las CCAA en su correspondiente ambito territorial en virtud de sus
competencias exclusivas y compartidas en materia de funcion pablica —art. 36.2 EBEP—. Como mate-
ria especifica de este &mbito estd, por las razones ya comentadas, el incremento global de las retri-
buciones del personal al servicio de las AAPP que corresponda incluir en el Proyecto de LPGE para
cada afio.

¢) Mesas Generales (Comunes) de Negociacion —art. 36.3 EBEP—.

Para la negociacion de todas las materias y condiciones de trabajo que resulten comunes al
personal funcionario, estatutario y laboral de cada AP, se constituira en la AGE, en cada una de las
CCAA. A estas Mesas Generales son de aplicacion los criterios establecidos sobre representacion de
los sindicatos en la Mesa General Unitaria de Negociacion, tomando en cuenta en cada caso los resul-
tados obtenidos en las elecciones a 6rganos de representacion unitaria, tanto funcionario como labo-
ral. Como se vera, los acuerdos que se adopten en su seno no tienen la misma eficacia para unos y
otros.

Asimismo, también estaran presentes en estas Mesas Generales los sindicatos que formen par-
te de la Mesa General Unitaria de Negociacion de las AAPP, siempre que hubieran obtenido el 10%
de los representantes a personal funcionario o laboral en el &mbito correspondiente a la Mesa de que
se trate.

d) Mesa Sectorial opcional, a determinacion de las Mesas Generales.

Conforme al nuevo articulo 34.4 EBEP, dependiendo de las Mesas Generales de Negociacion
y previo acuerdo de estas, serd posible constituir las Mesas Sectoriales. Para ello, se atendera a las
«condiciones especificas de trabajo de las organizaciones administrativas afectadas o a las peculia-
ridades de sectores concretos de funcionarios publicos y su nimero». La competencia de estas Mesas
no solo abarca la regulacion de las condiciones especificas de los funcionarios de este sector, sino
que también se extiende a temas comunes «que no hayan sido objeto de decision por parte de la Mesa
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General respectiva, o a los que esta explicitamente les reenvie o delegue» —articulo 34.5 EBEP—. Una
prevision loable porque presupone una negociacion colectiva articulada y racional que, sin embargo
y lamentablemente, pocas veces se da en la practica

Por lo que se refiere a las reglas de funcionamiento de las Mesas de Negociacion, General y
Sectoriales, la regulacion que aporta el EBEP sigue la tonica general de esta norma y aparece como
minima. No obstante, parece que no ha caido en el olvido la solucion de algunos problemas practicos
generados en la aplicacion de la LORAP y que el Libro Blanco habia propuesto resolver, una vez
mas, acudiendo a las soluciones dadas en el ambito laboral.

En primer lugar, en relacion a la composicion de la representacion sindical, la ausencia de
reglas especificas en la LORAP llevo a la jurisprudencia a optar por un criterio de simple paridad,
con lo que quedaba relegado el principio axial de todo sistema democratico de libertad sindical, que
no es otro sino el relativo al de proporcionalidad representativa —STCO 187/1987—. Por eso, el ar-
ticulo 35 EBEP prevé que solo estaran validamente constituidas cuando, ademas de la representacion
de la AP correspondiente y sin perjuicio del derecho de todas las organizaciones sindicales legitima-
das a participar en ellas en proporcion a su representatividad, tales sindicatos representen, como
minimo, la mayoria absoluta de los miembros de los érganos unitarios de representacion en el &mbi-
to de que se trate —art. 35.1 EBEP—. La importancia de este aspecto lleva a un sistema de acreditacion
de los eventuales cambios en la representatividad, a través del correspondiente certificado de la Ofi-
cina Publica de Registro, a realizar cada dos afios a partir de la fecha inicial de constitucion.

Este criterio de la mayoria absoluta evita situaciones tales como la validez de acuerdos adop-
tados entre la AP correspondiente y una sola organizacion sindical minoritaria. Sin embargo, no se
ha precisado, como si recomendaba el Libro Blanco, el criterio de proporcionalidad para ordenar la
presencia de los sindicatos en las Mesas de Negociacion al que el precepto refiere —art. 36.1 EBEP—.
No obstante, implicitamente parece asumirse el criterio seguido en alguna ley autonémica —articu-
lo 107.3 del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicion en
un texto Gnico de los preceptos de diferentes leyes vigentes en Catalufia en materia de funcion publi-
ca—, segun la cual se garantizard un representante para cada organizacion sindical con legitimacion
negociadora —el EBEP habla de que todos los sindicatos legitimados deben tener garantizada su pre-
sencia—, mientras que el resto de puestos en la Mesa se repartirian con criterios de proporcionalidad
a los resultados electorales —derecho a participar en las Mesas «en proporcion a su representativi-
dad»—. Lo que si se prevé de modo expreso es que la designacion de los componentes de las Mesas
corresponde, como es obvio, a las partes negociadoras, que podran contar con la asistencia en las
deliberaciones de asesores, que intervendran con voz, pero sin voto —art. 35.3 EBEP—.

En segundo lugar, y por lo que se refiere al nimero minimo de miembros, el EBEP ha segui-
do literalmente la recomendacion del Libro Blanco, que a su vez se inspira en la regulacion labo-
ral. Asi, si como regla general se remite a las normas de desarrollo del EBEP el establecer la
composicion numérica de las Mesas correspondientes a sus ambitos, el EBEP advierte que tal
facultad no es omnimoda, por cuanto exige que ninguna de las partes supere el nimero de 15
miembros —art. 35.4 EBEP-. El fallido Proyecto de 1999 fijaba este nimero para el conjunto de
miembros de la Comision.
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d) El contenido de la negociacion colectiva.

El articulo 37 EBEP regula el contenido de la negociacion colectiva de los funcionarios. Se
trata de uno de los aspectos de mayor trascendencia en la ordenacion del derecho a la negociacion
colectiva, por lo que no podia sino suscitar un especial interés. Aunque no son radicales, si que man-
tiene algunas diferencias significativas respecto del derogado articulo 32 de la LORAP.

La principal critica que ha suscitado la vigencia de este precepto ha sido relativa a la insegu-
ridad juridica que habria generado la técnica reguladora que se recoge en ¢l. El frecuente recurso a
términos imprecisos y ambiguos habria dado lugar a una jurisprudencia, una vez mas, demasiado
confusa, siendo su tono de politica del derecho por lo general marcadamente restrictivo respecto de
la efectividad de la negociacion colectiva de los funcionarios. Este problema fue detectado por el
fallido Proyecto de Estatuto Basico de la Funcion Publica de 1999, que procedia a depurar los enun-
ciados de este listado de materias negociables. Un proceso de desglose o clarificacion que en gran
medida se ha visto con buenos ojos por el Libro Blanco, por lo que recomend6 que se hiciera eco de
¢l la nueva regulacion, sin perjuicio de algunas correcciones, sobre todo en relacion a las materias
relativas al acceso y a la promocion profesional. Sin embargo, el articulo 37 EBEP parece estar mas
cerca del modelo de 1999 que de la propuesta del Libro Blanco, lo que responde con certeza a la
acogida de la posicion sindical.

El EBEP sigue el esquema dual tipico. Por un lado, el recurso al criterio particular incluyente,
de modo que se enuncia un amplio listado de materias que se consideran objeto de negociacion. Por
otro, se recurre a un criterio particular excluyente, esto es, a un listado de materias que se excluyen
en todo caso de la negociacion, sin perjuicio de que deba ser objeto de consulta con los sindicatos.
Puede comprobarse, pues, el diferente modelo seguido en el &mbito laboral y en el funcionarial. En
el laboral existe una clausula general para fijar lo que puede ser objeto de negociacion —art. 85 ET—,
conforme al principio de autonomia colectiva que rige el sistema, mientras que en el funcionarial
existe una predeterminacion legal de los contenidos.

A mi juicio, es equivocado este modelo de doble lista. A estas alturas es innecesario el listado
incluyente de materias, que resulta siempre farragoso e impreciso, mas fuente de litigios que instru-
mento util para fijar el objeto de negociacion. Entiendo que lo mas correcto hubiera sido establecer
una unica lista, la de materias excluidas de la negociacion, de modo que todo lo demads, y siempre
«en relacion con las competencias de cada Administracion Publica» y dentro del respeto al principio
de legalidad, deberia entenderse negociable.

A mi juicio, el diferente punto de partida en ambos casos, el principio de legalidad para la
funcion publica y el principio de autonomia para el empleado laboral, no es suficiente fundamen-
to para seguir anclados en este modelo dual que no resiste ni la critica tedrica ni la critica practica.
La sujecion a la ley no es solo mandato a tener en cuenta por los poderes publicos, tan sujetos como
ellos lo estan los interlocutores sociales, pues es doctrina constitucional que toda norma que se
incluye en el sistema de fuentes, como sin duda lo son ya los acuerdos de condiciones de trabajo
de funcionarios, ha de respetar en todo caso los principios constitucionales —STCO 177/1988—.

166 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 293-294

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ASPECTOS LABORALES DEL ESTATUTO BASICO... Cristébal Molina Navarrete

Ademas, la experiencia pone de manifiesto que la negociacion colectiva, cualquiera que sea la
forma que asuma, tiende a desbordar sus espacios formales para aferrar todo aquello que afecta,
de un modo u otro, a las condiciones de vida y de trabajo del personal, incluso del ciudadano en
general, dada la dimension de sujetos politicos de los sindicatos. La experiencia actual pone de
manifiesto que a menudo las materias objeto solo de consulta terminan dando lugar a algun tipo
de negociacion colectiva.

Pero la opcion legal actual es la que es. Y el articulo 37.1 EBEP establece el siguiente listado
de materias objeto de negociacion colectiva obligada por parte de las AAPP. A saber —de 11 materias
en el art. 32 LORAP se pasa a 13 en el EBEP—:

1. La aplicacion del incremento de las retribuciones del personal al servicio de las AAPP que
se establezca en la LPGE y de las CCAA.

2. La determinacion y la aplicacion de las retribuciones complementarias —en la regulacion
precedente se omitia este adjetivo— de los funcionarios.

3. Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, siste-
mas de clasificacion de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de
recursos humanos.

4. Las normas que fijen los criterios y mecanismos generales en materia de evaluacion del
desempeno.

5. Los planes de prevision social complementaria.
6. Los criterios generales de los planes y fondos para la formacion y la promocion interna.

7. Los criterios generales para la determinacion de prestaciones sociales y pensiones de clases
pasivas.

8. Las propuestas sobre derechos sindicales y de participacion.
9. Los criterios generales de accion social.
10. Las que asi se establezcan en la normativa de prevencion de riesgos laborales.

11. Las que afecten a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los funcionarios, cuya
regulacion exija norma con rango de ley.

12. Los criterios generales sobre ofertas de empleo publico.

13. Las referidas a calendario laboral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos, movilidad fun-
cional y geogréafica, asi como los criterios generales sobre la planificacion estratégica de los
recursos humanos, en aquellos aspectos que afecten a condiciones de trabajo de los emplea-
dos publicos —como puede comprobarse no se refiere solo a funcionarios sino a todo el
personal—.
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El EBEP ha preferido especificar algo mas las materias —desglose— que la LORAP, desapare-
ciendo la clausula general de su derogado articulo 32, conforme a la cual seran objeto de negociacion
cuantas materias de indole econdémica, de prestacion de servicios, sindical y social «afecten a las
condiciones de trabajo y al ambito de relaciones de los funcionarios piblicos y sus organizaciones
sindicales con la Administracion». Una formula mucho mas proxima al articulo 85 LET y que, a mi
juicio, es mas correcta y respetuosa con un sistema de negociacion colectiva basado en su configu-
racion como derecho.

En cambio, quedan excluidas de la obligatoriedad de la negociacion las materias siguientes:

* Decisiones de las AAPP que afecten a sus potestades de organizacion —poder de estructu-
racion de competencias; de eleccion de modalidades de gestion; poder de asignacion o
dotacion de medios y recursos—.

No obstante, cuando las consecuencias de estas decisiones afecten a las condiciones de traba-
jo de los funcionarios que si sean objeto de negociacion si procedera la negociacion de tales
situaciones. El derogado articulo 34.2 de la LORAP tan solo preveia la consulta, aunque es
sabido que, de facto, a menudo se convertia en una negociacion, si bien ni era obligatoria ni
estaba dotada de la eficacia juridica de los Pactos y Acuerdos resultantes de la negociacion
formal. Ahora, se establece la obligacion cuando se constaten tales efectos, si bien la redaccion
empleada dista mucho de ser clara, como prometia el sentido de la reforma en este punto.

» Laregulacion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los usuarios de los servi-
cios publicos, asi como el procedimiento de formacion de los actos y disposiciones admi-
nistrativas.

Larazon es que los acuerdos bilaterales no pueden afectar, en linea de principio, a derechos
e intereses de terceros ni al régimen general y comun de produccion de las decisiones de
las AAPP, en cuanto cuestiones de orden publico reservadas a la ley. Aunque no podemos
entrar ahora en este tema, la situacion dista hoy de estar tan clara, primero porque los sin-
dicatos participan hoy, aunque bajo férmulas de didlogo social de muy diferente signo, en
la ordenacién de materias que afectan a la vida de la ciudadania en general, por tanto a la
calidad de prestacion de servicios, y segundo porque esa rigida bilateralidad de la negocia-
cion colectiva hace tiempo que ha dejado de ajustarse a la estricta realidad de estas com-
plejas normas, que desbordan cada vez mas su ambito estricto de aplicacion.

» La determinacion de las condiciones de trabajo del personal directivo.
* Los poderes de direccion y control propios de la relacion jerarquica.
» Laregulacion y determinacion concreta, en cada caso, de los sistemas, criterios, 6rganos y

procedimientos de acceso al empleo publico y la promocion profesional.

Como puede comprobarse, se han ampliado las materias excluidas. Si la exclusion, tanto de la
negociacion como de la consulta, relativa al personal directivo esta justificada y es coherente, como
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parece estarlo la relativa al poder de direccion conforme al tradicional modelo de jerarquia, por ser
inherente a la potestad publica, mas problemas suscita la exclusion de la regulacion concreta de los
sistemas de acceso al empleo publico y promocion profesional. En realidad, se trata de una opcion
intermedia o transaccional, de modo que no se excluye la materia de acceso y promocion por com-
pleto, como proponia, a mi juicio con exceso, el Libro Blanco, pero tampoco se incluye plenamente,
como entendia el fallido Proyecto de 1999. Solo los criterios generales seran objeto de negociacion,
mientras que su concrecion se atribuye a la potestad administrativa.

Las restricciones en estas materias se deben a su vinculacion con los principios constituciona-
les de igualdad, mérito y capacidad, por tanto se ligan a un derecho fundamental, el de igualdad de
los ciudadanos en el acceso a los cargos y funciones publicas. Conforme a este derecho, solo a la AP
compete el ejercicio de potestades publicas, que no pueden ser objeto en ningiin momento ni de
renuncia ni de transaccion alguna. Conforme al criterio sostenido por el Libro Blanco en esta mate-
ria, solo las normas objetivas, elaboradas de modo exclusivo por los poderes publicos, y las decisio-
nes del 6rgano competente para su aplicacion, serian las encargadas de garantizar el derecho a la
igualdad de oportunidades entre quienes ya son empleados publicos y los que no lo son o entre unos
y otros grupos de empleados.

En principio, puede compartirse esta opcion. Pero su rigidez merece una importante matiza-
cion. Entiendo que revela una vision restrictiva de la funcion de la negociacion colectiva, por cuan-
to se ignora de plano la evolucion actual en el sentido de hacer de la negociacion un instrumento
también de garantia de derechos fundamentales, no solo de los trabajadores en sentido estricto, sino
de la ciudadania en general. Tanto es asi, que la igualdad de oportunidades, en relacion a circunstan-
cias tales como la discapacidad o el sexo, o la conciliacién de la vida laboral y familiar, o la protec-
cion del medio ambiente, o la tutela frente a la violencia de género, se convierten en temas clave de
negociacion.

La rigidez con que se establece el reparto de competencias en el ambito ptiblico, una vez mas
por una lectura dogmatica del principio constitucional de legalidad, cava una fosa demasiado amplia
entre la negociacion laboral y la funcionarial. Pero esta disociacion ni encuentra fundamento convin-
cente en el orden juridico vigente ni se ve refrendada por la practica. Por lo que no creo que estas
materias deban ser ajenas a la intervencion de los representantes, también garantes y vinculados, si
bien desde su perspectiva de defensores de los intereses de los empleados, actuales o potenciales, por
los principios de igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo ptblico y en la promo-
cion profesional.

e) Los productos de la negociacion colectiva: Pactos y Acuerdos.

En lo que concierne a los tipos de instrumentos juridicos que formalizan el resultado de la
negociacion, el articulo 38 EBEP sigue diferenciando entre los Pactos y los Acuerdos, segin se cele-
bren sobre materias que correspondan al ambito competencial de érganos administrativos —Pactos— o,
en cambio, de 6rganos de gobierno de las AAPP —Acuerdos—. Los primeros son de aplicacion direc-
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ta al personal del &mbito administrativo correspondiente —art. 38.2—, mientras que los segundos
requieren la aprobacion o ratificacion expresa de aquellos 6rganos de gobierno —art. 38.3 EBEP—que,
por cierto, no se precisan, como recomendaba la Comision de Expertos, al menos en el caso de las
Entidades Locales —son 6rganos de gobierno en este ambito: Pleno, Alcalde o Presidente y la Junta
de Gobierno Local—.

Asimismo, el EBEP, siguiendo las recomendaciones de la Comisién de Expertos, tiene en
cuenta otra diferencia de gran relevancia y que cuenta ya con una jurisprudencia consolidada. Me
refiero a la distincion entre la negociacion colectiva de:

a) Materias sometidas a reserva de Ley, sea del Estado o de las CCAA, que son objeto de una
negociacion carente de eficacia juridica directa.

b) Materias que no precisan de este instrumento regulador, objeto por tanto de una negociacion
colectiva de eficacia normativa directa.

En el primer supuesto estamos ante acuerdos con un alcance puramente obligacional, sin efi-
cacia normativa directa. El Ginico realmente obligado es el Gobierno correspondiente y solo al deber
de aprobar un Proyecto de Ley que articule el contenido de los acuerdos en el plazo que se haya esti-
pulado (art. 38.3, parrafo segundo). Presentado, queda al proceso previsto para su tramitacion parla-
mentaria, de modo que el Parlamento correspondiente goza de sus facultades soberanas para dotarlo
del contenido que estime mas oportuno.

La negativa expresa a incorporar lo acordado en un Proyecto de Ley, asi como la ausencia de
ratificacion, implicard una obligacion de reiniciar la negociacion de las materias tratadas en el plazo
de un mes, si asi lo solicitara la mayoria de una de las partes —art. 38.3 EBEP—. No se sigue de este
modo la recomendacion del Informe de los expertos, que entendian que este deber de renegociacion
no deberia ser de aplicacion para los acuerdos que implicaran la aprobacion de un Proyecto de Ley,
pues en tal caso se produciria un retraso muy pernicioso en la tramitacion del proceso legislativo.

Lo que no precisa el EBEP, pese a la recomendacion clarificadora del Informe de Expertos, es
la posibilidad de las partes de convenir bien que los Acuerdos tengan eficacia normativa, y no solo
obligacional, por si mismos, cuando se trate de materias que tengan naturaleza normativa pero no
precisen de una Ley, sino de un reglamento por ejemplo, o bien que se elabore un reglamento que
recoja el contenido del acuerdo.

En el primer caso, estariamos ante una norma juridica de obligado cumplimiento, una vez rati-
ficados y publicados en el Boletin Oficial, con lo que se consolidaria la aparicion de una nueva fuen-
te del Derecho Administrativo: la norma convencional colectiva de condiciones de trabajo. Una
norma de este tipo, no solo cuenta con el aval de la jurisprudencia constitucional y del TS, sino que
tiene sobrados ejemplos en diferentes ambitos del actuar administrativo, proliferando hoy los acuer-
dos, pactos o convenios que por su contenido tienen eficacia normativa propia —materia urbanistica,
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educativa, econdmica...—. Se trata de acuerdos normativos que, con el mismo rango jerarquico del
organo que los ratifica, pueden tener efectos juridicos de distinto signo o alcance —derogatorio, modi-
ficativo, reformador...— sobre las normas reglamentarias vigentes sobre tales materias.

No solo los Acuerdos, sino también los Pactos, si tuvieran ese contenido normativo, deberian
considerarse normas juridicas, para lo cual siempre precisan la publicacion oficial. Solo si tienen un
contenido programatico o de fomento se quedaran en la consabida eficacia obligacional, sin que
entonces precisen publicacion para alcanzar su eficacia.

Pese a la claridad y contundencia de esta propuesta el EBEP ha preferido dejar esta cuestion
en la incertidumbre. No obstante, entiendo que a falta de esa precision la solucion propuesta por la
Comision de Expertos tiene pleno aval y, por tanto, ha de entenderse correcta, integrando el silencio
legislativo.

Conforme al articulo 38.8 EBEP, los Pactos y Acuerdos que, segun lo previsto en el articu-
lo 37 EBEP, regulen de modo conjunto las condiciones de trabajo de funcionarios y laborales tendran
diferente eficacia juridica. Para los funcionarios se tratara de Pactos y Acuerdos en sentido estricto,
mientras que para el personal laboral tendran la eficacia prevista en el articulo 83 ET.

Los Pactos y Acuerdos deberan tener un contenido minimo, en términos analogos a los con-
venios colectivos del articulo 85 ET. Asi, deberd determinar:

 Partes que los conciertan.
« Ambito personal, funcional, territorial y temporal.
* Forma, plazo de preaviso y condiciones de denuncia de los mismos.

» Comisiones Paritarias de seguimiento, con la composicion y funciones que las partes deci-
dan.

En cambio, y siguiendo la prevision del articulo 83.2 ET para los llamados «Acuerdos Marcoy,
los Pactos y Acuerdos de condiciones de trabajo de los funcionarios podran regular, de modo potes-
tativo pues, la materia relativa a la estructura y articulacion de la negociacion colectiva en cada ambi-
to, dando entrada a la reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre las
negociaciones de distinto &mbito, entre los que se sittian los criterios de primacia y complementarie-
dad entre las diferentes unidades negociadoras —art. 38.9 EBEP—. Con ello, se fomenta la correccion
de una clara debilidad del modelo, tanto privado como publico: la ausencia de articulacion nego-
cial.

En garantia de la transparencia de los Pactos y Acuerdos se establece la obligacion de su remi-
sion, una vez ratificados, a la Oficina Publica que cada Administracion cree para su depdsito. A par-
tir de ¢él, la autoridad competente ordenara su publicacion en el Boletin Oficial que corresponda en
funcion del ambito territorial —art. 38.6 EBEP—.
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f) El procedimiento negociador.

El procedimiento negociador ha merecido poca atencion del EBEP, que se limita a establecer
dos reglas. La primera relativa al plazo de inicio, para lo que se remite como regla general y prefe-
rente al acuerdo de las partes, y la segunda concerniente al principio que ha de orientarlo, que no es
otro que el deber de negociar de buena fe.

En el primer caso, remite al acuerdo de las partes negociadoras, a falta del cual debera iniciar-
se en el plazo maximo de un mes desde que la mayoria de una de las partes legitimadas lo promueva,
salvo que existan causas legales o pactadas que lo impidan —art. 34.6 EBEP; art. 89 ET—. De este
modo, el legislador ha querido asegurar un deber de iniciar la negociacion a instancia de una de las
partes, en términos analogos a lo que sucede en el ET.

Sin embargo, y una vez mas desoyendo las recomendaciones del Informe de expertos, no ha
cuidado los aspectos formales y sustanciales de la iniciativa de la negociacion. A este respecto, solo
prevé quién lo puede iniciar —mediante decision de cualquiera de las partes tomada por mayoria, por
lo que ya no se exige, como si hacia el derogado articulo 31.3 LORAP, la solicitud de todos los sin-
dicatos para poder reunir la Mesa negociadora—, pero no el modo en que debe hacerlo ni el conteni-
do minimo del escrito de iniciativa —legitimacion que se ostenta, ambito del acuerdo, materias
objeto de negociacion...—.

En el segundo aspecto, se limita a enfatizar la vigencia que tiene la negociacion bajo el prin-
cipio de buena fe, una de cuyas obligaciones derivadas es la de proporcionarse mutuamente la infor-
macion que precisen para el mejor desarrollo de la negociacion —art. 34.7 EBEP—. Esta exigencia es
clave para garantizar un proceso de negociacion real, creible, y no un puro simulacro, orientado tini-
camente a dar cumplimiento a un tramite formal, otro mas, en la regulacion de las condiciones del
personal.

Los efectos practicos son enormes. En el primer caso, el eventual fracaso en el proceso nego-
ciador, lo que es posible porque existe un deber de negociar pero no un deber de acordar, significara
habilitar a la AP para determinar unilateralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios. En
tal supuesto, se trata del resultado final de un proceso fallido de negociacion. Por eso ha de ser excep-
cional y exigir prueba de la seriedad del proceso. Posibilidad ya prevista en la LORAP y mantenida
en el articulo 38.6 EBEP, salvo las excepciones de los apartados 11 a 13 del mismo precepto legal
—continuidad de la vigencia prolongada de un acuerdo o pacto previo—.

g) La vigencia de los Acuerdos y Pactos.

El periodo de vigencia de los Pactos y Acuerdos sera el que determinen las partes firmantes
—art. 38.4 EBEP—, sin que tenga que ajustarse de modo necesario al cardcter anual de los presupues-
tos. En este sentido, se ha puesto de manifiesto como los acuerdos de vigencia plurianual favorecen
la estabilidad de la negociacion.
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Pero no es menos cierto que una duracion dilatada, como puede ser mas de 3 afios, puede dis-
torsionar el sentido de la negociacion, favoreciendo un entendimiento estatico de la misma, tipico de
la tradicion continental, en detrimento de su caracter dinamico, como gestion convencional perma-
nente de las condiciones de trabajo.

Si prevé el EBEP, en cambio, que la eventual prorroga de los mismos, en caso de no mediar
denuncia previa, se produzca de afio en afo, «salvo acuerdo en contrario» —articulo 38.11 EBEP, que
tiene idéntica redaccion que el articulo 86.2 ET—. En esta direccion de potenciar la autonomia colec-
tiva, corresponde a los firmantes determinar la vigencia del contenido de Pactos y Acuerdos conclui-
da su duracion, que se producira en los términos fijados por aquellos —art. 38.12 EBEP—. Los Pactos
y Acuerdos deben tener, pues, plazo expreso de vigencia, que puede diferir para cada materia o gru-
po homogéneo de materias. Esta regla no seria de aplicacion cuando tales Pactos o Acuerdos tuvieran
por contenido elaborar un Proyecto de Ley, salvo el relativo a la LPGE, pues en estos casos deben
resultar de aplicacion las reglas de vigencia relativas a las normas juridicas.

Solo en relacion a la fijacion de los aumentos retributivos, y en atencion al principio de anua-
lidad presupuestaria, se recomend6 que el EBEP exigiera expresamente una duracion anual para los
Pactos y Acuerdos. De este modo, se evitarian los frecuentes conflictos, surgidos en la practica de
acuerdos con vigencia plurianual en materia retributiva que luego veian como el cambio de mayorias
o de circunstancias llevaba a su incumplimiento. No se ha seguido, sin embargo, esta recomendacion,
de modo que las partes son libres de fijar la duracion de esta materia como estimen oportuno, si bien
se encontraran siempre con el referido limite de la anualidad en materia presupuestaria. Por lo tanto,
la eventual fijacion de plazos mayores debera seguir haciendo las cuentas con los cambios de cir-
cunstancias y, sobre todo, de criterios y mayorias parlamentarias.

Es obvio que para el resto de las materias susceptibles de negociacion también juega esta incer-
tidumbre. Pero no es dudoso que los limites de duracion anual tengan menor sentido, incluso es mas
aconsejable favorecer, como se dijo, regulaciones de mayor estabilidad que den certeza y confianza
en el régimen regulador del personal funcionarial. Consecuentemente, para la gran mayoria de con-
diciones de trabajo la vigencia plurianual parece recomendada.

Pese a las muy marcadas similitudes, a veces identidad de enunciados, que existen entre la nue-
va regulacion del EBEP y el ET, tampoco se ha recogido en aquel la regla de ultraactividad tipica del
Derecho Convencional Laboral. De conformidad con el articulo 86.3 ET, una vez denunciado un Con-
venio y hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perdera vigencia su contenido obligacional y la man-
tendrd, en cambio, su contenido normativo, por el tiempo previsto en el Convenio o, en su defecto,
hasta que se alcance otro convenio. Pues bien, no aparece tal regla de cobertura de vacios reguladores
en el EBEP para la negociacion colectiva de los funcionarios. Esto significaria, en principio, que la
Administracion Publica correspondiente recuperaria la potestad de fijar unilateralmente las condicio-
nes de trabajo de los funcionarios, en los términos del apartado 7 del articulo 38 EBEP.

Ahora bien, conviene tener presente que este mismo precepto considera como excepcion las
previsiones del apartado 11 —proérroga anual de la vigencia si no media denuncia— y las del apartado 12
—remision a la autonomia de las partes de la vigencia del contenido de Pactos y Acuerdos vencida su
duracion—. Por lo tanto, los firmantes de los Acuerdos pueden establecer un periodo de ultra-actividad,
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transcurrido el cual y no alcanzado el nuevo acuerdo o pacto se produciria la pérdida total de eficacia
y reactivacion de aquella potestad de la Administracion de regular unilateralmente las condiciones.
Una potestad que, de conformidad con el reforzado principio de autonomia colectiva, ha de verse ya
como absolutamente excepcional.

Como excepcionalisima ha de verse la posibilidad todavia reconocida a la Administracion
Publica de suspender o modificar la vigencia de los Pactos y Acuerdos, cuando asi lo requiera la
defensa del «interés publico». El articulo 38.10 EBEP garantiza el cumplimiento de tales acuerdos
«normativos» colectivos con caracter general, salvo, precisamente, cuando

«Excepcionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una alteracion
sustancial de las circunstancias economicas, los organos de gobierno de las AAPP sus-
pendan o modifiquen el cumplimiento de Pactos y Acuerdos ya firmados, en la medida
estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico.»

Se trata de una potestad administrativa de suspension o novacion ante tempus del contenido
de un Pacto o Acuerdo cuyo ejercicio extensivo llevaria al vaciamiento del derecho a la negociacion
colectiva. De ahi, que haya de entenderse en términos rigurosamente excepcionales y que, en todo
caso, se exija el cumplimiento de ciertos requisitos adicionales de legitimidad, como son:

a) Una garantia causal. La acreditacion por la AP de la concurrencia de una causa grave de
interés publico sobrevenida al momento de firma del Acuerdo o Pacto.

b) Un limite de fondo. La proporcionalidad entre la situacion novadora del acuerdo y la medi-
da de suspension y/o novacion adoptada.

¢) Una garantia de procedimiento. El deber de informar previamente a los sindicatos de las
causas que llevan a la suspension o modificacion.

La ordenacion del ejercicio de esta facultad de suspension o modificacion anticipada del con-
tenido del acuerdo, que ciertamente no es inaudita, porque en el ambito administrativo tiene su refe-
rente en el referido ius variando en la contratacion publica, y en el ambito contractual en la clausula
rebus sic stantibus, merece un juicio critico. La razon esta en la renuncia que hace a exigir en tales
casos la constitucion de la Mesa de Negociacion para provocar una renegociacion de los Pactos o
Acuerdos afectados, de modo que solo ante el fracaso de esta renegociacion deberia legitimarse tal
facultad publica, como, con muy buen criterio, recomendaba el Informe de Expertos. Este limite for-
mal expresa un mayor respeto al derecho de negociacion que el simple deber de informacion del
EBEP y que resulta de dudosa legitimidad constitucional.

h) Avanzando hacia la negociacion y regulacion conjunta.

El reconocimiento de la referida Mesa General Unitaria abre la via a una negociacion colec-
tiva conjunta para el personal funcionario y el laboral. Se trata de una opcion recomendable en el
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plano de la racionalidad tedrica, tanto en el aspecto de regulacion como de organizacion del personal
de servicio de las AAPP, porque responde mejor a los principios de igualdad y eficacia administra-
tiva. Pero ademas es ya una practica presente en la actual negociacion colectiva de las AAPP. Preci-
samente, la ausencia de referentes legales llevd a los Tribunales a considerarlo, absurdamente,
contrario a la legalidad vigente. Una arcana resistencia judicial que no ha frenado estas practicas de
«acuerdos mixtos», pero si ha obligado a un modelo redundante, de modo que unas mismas condi-
ciones laborales de fondo se incluyen en dos textos que se aprueban al mismo tiempo, un Acuerdo
para funcionarios y un convenio para laborales, siendo por lo general uno copia exacta del otro.

Lo mas coherente, a mi juicio, hubiera sido proponer ya una negociacion colectiva conjunta
de ambos colectivos. Pero se ha entendido que no estamos todavia en el momento oportuno para ello,
porque las diferencias existentes entre la legislaciéon administrativa y laboral en esta materia atin
contienen muy significativas diferencias —sujetos legitimados para negociar, estructura de la nego-
ciacion colectiva, materias negociables, procedimiento negociador, mayor autonomia en el &mbito
laboral (exigencia de aprobacion formal, contenido mas limitado, ausencia de potestad de regulacion
unilateral ante los fracasos de la negociacion colectiva instada...)—. Por ello, solo con una profunda
ampliacion de las competencias de negociacion colectiva funcionarial, asimilandola a la laboral, o
un significativo recorte de la negociacion laboral, lo que encontraria grandes resistencias sindicales
y sociales, podria alcanzarse tal resultado. De ahi, que se haya limitado a la prevision de un érgano
de negociacién comun, en linea con lo ya previsto en el Proyecto de Ley de 1999, respecto del cual
no se ha querido avanzar nada en este punto.

Lo inadecuado, para unos, y lo prematuro para otros, de proceder a una unificacion de regu-
laciones entre empleados publicos funcionarios y laborales a efectos de negociacion colectiva, no
es obice para que todos reconozcan la necesidad de establecer peculiaridades en la negociacion
para el personal laboral, de modo que reglas aplicables a la negociacion de funcionarios también
lo sean, por imperativo legal, a los laborales. Se proponen dos, solo una de ellas expresamente
reconocida:

* Los limites retributivos, de modo que son inaplicables, si no nulas en sentido estricto, las
que los desborden. Deberia haberse previsto un modo de control previo para verificar este
ajuste, remitiendo para ello a las AAPP competentes. No se hace asi, lo que no puede sig-
nificar que se excluya, por cuanto serdn las normas de desarrollo las que lo puedan prever,
sin que por ello se afecte la competencia reguladora del Estado en esta materia, al ser pura
potestad de organizacion.

» La facultad extraordinaria de modificacion unilateral de lo pactado con caracter plurianual
que, para casos de grave perjuicio para el interés publico, se reconoce a los Gobiernos del
Estado y las CCAA. Pero no se hace referencia alguna, lo que entiendo no puede ser obice
para que sea de aplicacion en los mismos términos que a los Pactos y Acuerdos para los
funcionarios, pues el impacto es exactamente el mismo. Aunque el articulo 32 EBEP entien-
de aplicables solo los que expresamente asi lo prevean, considero que no puede hacerse una
lectura rigida, de modo que también seran de aplicacion las reglas que, por su sentido, exi-
jan su respeto para cualquier colectivo de personal al servicio de una AP.
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4.4.4. El derecho a recurrir a sistemas de solucion extrajudicial de conflictos.

Por lo que concierne al reconocimiento del derecho constitucional a plantear conflictos
colectivos de trabajo, si bien de acuerdo con la legislacion aplicable en cada caso, se ha planteado
la necesidad de reforzar el recurso a sistemas de solucion extrajudicial de conflictos colectivos.
En este sentido, la legislacion en materia de funcion publica ha venido careciendo de un sistema
de solucidon extrajudicial de conflictos que vaya mas alla de la mediacion voluntaria para situacio-
nes de falta de acuerdo o surgimiento de conflictos en el cumplimiento de los Pactos o Acuerdos
—art. 3§ LORAP-.

Por ello, desde los mas diferentes puntos de vista se entendi6 aconsejable una mayor aproxi-
macion a la legislacion laboral, de modo que se fomente la constitucion de tal sistema.

En esta direccion, se recomendaba introducir en el EBEP la posibilidad de acudir a procedi-
mientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos, como el arbitraje, y sobre todo la media-
cion. Una recomendacion de los expertos que también ha tenido buen fin. Mas alla del articulo 38.7
EBEP, que contempla el recurso a estos procedimientos como posibilidad en situaciones de negocia-
cion fallida, de modo que solo agotada la misma, «en su caso», podria la Administracion ejercer la
potestad de regulacion unilateral, el articulo 45 EBEP establece una regulacion especifica de esta
importante materia.

Las reglas son las siguientes:

» Compatibilidad con las competencias de solucion de conflictos previstas para las Comisio-
nes Paritarias creadas, como contenido minimo, a tenor del articulo 38.5 EBEP.

* Los conflictos susceptibles de incluirse en este sistema acordado son los derivados de la
negociacion, asi como de la interpretacion y aplicacion de los Pactos y Acuerdos.

* Los procedimientos de solucion previstos son la mediacion y el arbitraje (art. 45.3 EBEP).

La mediacidn seria obligatoria siempre que una de las partes la solicitara, salvo cuando se
trate de negociar Proyectos de Ley. En cambio, las propuestas de solucion ofrecidas por la media-
cion podran ser aceptadas o rechazadas por las partes. El procedimiento de arbitraje si requiere
la conformidad de ambas partes, siendo el laudo arbitral vinculante. De modo analogo a lo que
sucede en el ambito laboral privado, en el que estas soluciones alcanzan la eficacia de convenio,
para el sector publico-administrativo también los acuerdos logrados a través de la mediacion, o
el laudo arbitral, tendran la misma eficacia juridica y la tramitacion de los Pactos y Acuerdos
regulados en el EBEP.

De este modo, no parece seguirse la recomendacion del Informe de los Expertos, para el que
resultaba oportuno limitar su eficacia a la composicion del conflicto, sin afectar la eficacia juridica
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de los Pactos y Acuerdos, evitando que tales medidas se conviertan en una segunda instancia nego-
ciadora, en una segunda oportunidad para la parte «perdedoray, para aquella que no habia consegui-
do alcanzar sus objetivos en el primer proceso.

La condicion exigida para ello es, en términos practicamente idénticos a lo previsto en el ar-
ticulo 91 ET, que «quienes hubieran adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral» tengan
la legitimacion exigida para poder adoptar, en el ambito del conflicto, un Pacto o Acuerdo conforme
al EBEP. Y como en el caso de la regulacion del ET, también estos acuerdos y laudos son suscepti-
bles de impugnacion. No obstante, la regulacion del EBEP y la del ET no son estrictamente coinci-
dentes en relacion a los motivos de impugnacion. Asi, por un lado, mientras la norma estatutaria
laboral remite la fijacion de los motivos y el tramite de impugnacion a lo previsto en los convenios
colectivos, la norma estatutaria administrativa no contiene ninguna regla al respecto, por lo que ha
de entenderse que remite a la regulacion reglamentaria de los sistemas de solucion extrajudicial de
conflictos. Por otro, respecto al recurso especifico contra el laudo —la norma no lo llama asi, sino que
habla siempre de «resolucién»— arbitral, junto a los dos motivos clasicos previstos en el ET —defec-
tos de forma e incongruencia—, aflade un motivo de fondo: que el laudo sea contrario a la legalidad
vigente (art. 45.4 in fine). De nuevo emerge la mayor intensidad del principio de legalidad en el
ambito publico.

4.4.5. El derecho de reunion de los empleados publicos.

Finalmente, el EBEP también contiene un régimen regulador especifico para el derecho de
reunion. La recomendacion realizada en este &mbito iba en una doble direccion. Por un lado, la de
proceder, por parte de la nueva regulacion, a eliminar las pequefias diferencias existentes mientras
estuvo en vigor la LORAP entre el régimen laboral y el funcionarial, en especial en lo concerniente a
los sujetos legitimados para convocar reuniones, asi como al lugar y horas en que pueden convocarse.
Para unificar estos regimenes se proponia tomar como referencial la regulacion funcionarial.

Por otro, el simplificar la regulacion hasta ahora vigente, de modo que no solo se actualice
sino que se reduzca la regulacion basica en esta materia. De este modo, siguiendo la pauta global del
EBEP, se proponia flexibilizar la actual regulacion administrativa en sus aspectos formales o de pro-
cedimiento, de forma que pudieran las normas de desarrollo, incluida la negociacion colectiva, afron-
tar con entera libertad estas cuestiones de pura organizacion y gestion.

Pues bien, el articulo 46 EBEP ha asumido ambas exigencias de unificar y simplificar el régi-
men precedente. Tan solo regula dos aspectos. El primero, los sujetos legitimados —Sindicatos, direc-
tamente o a través de los Delegados Sindicales, Delegados de Personal, Juntas de Personal, Comités
de Empresa, empleados publicos de las AAPP respetivas en niimero no inferior al 40% del colectivo
convocado—. El segundo, el tiempo de celebracion de las reuniones, de modo que se reitera la regu-
lacién hasta ahora vigente en torno a la preferencia por las reuniones autorizadas fuera de la jornada
de trabajo, sin perjuicio de remitir al acuerdo en otro sentido entre el érgano administrativo compe-
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tente y los sujetos legitimados para convocar la reunion. Los restantes aspectos del régimen de con-
vocatoria, que antes contaban con una regulacion «bdasica», ahora quedan remitidos, implicitamente,
a la legislacion de desarrollo, como se decia.

4.5. Especial referencia al tratamiento colectivo de los «Planes de Igualdad» en las AAAP:
Jexiste un auténtico deber de acordar?

El derecho a trabajar en igualdad de oportunidades no se predica solo del sector privado sino
también del sector piblico administrativo. Por eso, la Ley de Igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres —LOIS, Ley 3/2007— dedica un Titulo entero, el V, al principio de igualdad en el empleo publi-
co. No puede extrafiar, pues, que el EBEP considere como principio estructural la igualdad de trato.
Por ello, una especial consideracion debe merecer la proyeccion del principio de igualdad de sexo
en el ambito del empleo publico. El EBEP hace algunas referencias al mismo, en linea con el prota-
gonismo que asume también en este ambito de relaciones profesionales conforme a la reciente Ley
de Igualdad entre mujeres y hombres.

Sin embargo, y al margen de su enunciado en el &mbito de los principios de actuacion admi-
nistrativa, no deja de ser curioso que se recoja, sin perjuicio de algunas referencias mas concretas y
dispersas —organos de seleccion, derechos de conciliacion—, en la parte externa del EBEP, no en el
cuerpo articulado. Asi, la referida disposicion adicional 8. hace referencia a los «Planes de Igualdady,
si bien no queda claro si se trata de los mismos previstos en la LOIS o realmente puede tratarse de
instrumentos con fines equivalentes pero diferente forma. En todo caso, su contenido se ordena en
dos apartados, siguiendo en gran medida la légica dual de la LOIS.

Asi, en primer lugar, recoge el deber de todas las AAPP de respetar el principio de «la igualdad
de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberdn adoptar medidas diri-
gidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres».

En segundo lugar, al mismo tiempo, las AAPP deberan elaborar y aplicar un «plan de igual-
dad» a desarrollar en el convenio colectivo o acuerdo de condiciones de trabajo del personal fun-
cionario que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo. Se trata de un enunciado analogo
al previsto en el articulo 45.3 de la LOIS, relativo a los Planes Convencionales. En todo caso, y sin
perjuicio de esa remision a la propia norma convencional que lo crea, entendemos que deben ser de
aplicacion, dada su transversalidad, las normas previstas por la LOIS. Recuérdese que esta también
prevé su aplicacion a tal ambito, aunque con algunas peculiaridades. Pero lo mas relevante, a mi
juicio, es llamar la atencion sobre el caracter obligatorio que la disposicion adicional 8.” atribu-
ye a estos Planes de Igualdad, de modo que todas las AAPP, al margen de su nivel y dimensiones,
deben «elaborar y aplicar» estos planes, que han de desarrollarse por via convencional.

En definitiva, entiendo que para las AAPP no existe solo un deber de negociar los Planes de
Igualdad, cualquiera que sea su dimension y nivel, sino un estricto deber de acordar tales Planes
con las representaciones de los empleados publicos, o, en todo caso, el deber de elaborarlo y poner-
lo en practica a través de instrumentos de negociacion colectiva.
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5. ELREGIMEN JURIDICO DE LA RELACION LABORAL «ESPECIAL» DE LOS EMPLEA-
DOS PUBLICOS

5.1. El problema regulador del personal laboral: la tensién entre la legislaciéon laboral y la
legislacion administrativa.

El EBEP mantiene el modelo dual de ordenacion de las relaciones de empleo publico, pero no
por ello deja de evidenciar, y en parte afrontar, los problemas que tal convivencia de regimenes, no
siempre compatibles en todos sus aspectos, provoca. Estos problemas serian basicamente de dos
tipos. Unos de tipo estrictamente juridico, relativos a la fijacion del régimen aplicable para cada con-
creta condicion de empleo y trabajo. Otros, netamente de gestion de personal, en cuanto que la dua-
lidad es determinante, en muchos aspectos, de una cierta complejidad que dificulta la eficiencia y
eficacia de gestion, pese a la flexibilidad que se proclama en abstracto de este régimen.

Pues bien, como expresa la propia EM, tales problemas «no pueden dejar de contemplarse y
regularse, en sus aspectos esenciales, por una ley que aspira a ordenar el sistema de empleo publi-
co en su conjunto». Cosa distinta es, una vez mas, que los afronte de un modo completo y, sobre todo,
realmente eficaz. Veremos los términos del intento, y también sus deficiencias, si quiera sucintamen-
te, de inmediato.

Previamente, conviene recordar en sintesis cual es la raiz del problema juridico relativo a la
inseguridad o incertidumbre sobre el régimen aplicable en cada situacion juridico-laboral. Y esta no
es otra que la continua tension entre dos ramas juridicas, el Derecho del Trabajo y el Derecho Admi-
nistrativo. Y es que la Administracion como empleadora esta sujeta al Derecho del Trabajo, como
regla general, pues la legislacion laboral y los convenios colectivos, por imperativo constitucional,
forman parte también de la legalidad y el derecho a que queda sometida conforme al articulo 103.3
CE. Ahora bien, en razon de su especial «Estatuto organico constitucional» no puede dejar de estar
sometida al Derecho Administrativo que, en un buen niimero de aspectos, responderia a principios
diferentes.

Por eso, resultaria «engafiosa» la remision que hace todavia hoy la vieja Ley de Funcionarios
Civiles del Estado -LFCE- a una aplicacion «plena» de la legislacion laboral —«les sera plenamente
aplicable»—. Este personal no escapa a las «zarpas» de la legislaciéon administrativa, como viene
poniendo de relieve la experiencia practica, avalada e impulsada por una copiosa jurisprudencia,
cierto con frecuencia muy discutible por sus enfoques formalistas y rigidamente anclados en enfo-
ques del pasado a la hora de entender las potestades administrativas respecto a la relacion de empleo
publico laboral. Esta estaria sometida a «especificidades» o «peculiaridades» derivadas de la sujecion
del empleador publico a los principios del Derecho Administrativo —ejemplos: acceso al empleo
publico, régimen de incompatibilidad, limite presupuestario a la negociacion colectiva...—.

El resultado es, pues, una aproximacion en via practica de la regulacion del personal laboral
publico a la del personal funcionario. La aproximacion, que como vimos es de doble direccion, ha
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venido a través de una triple via y tiene sentidos diferentes. Asi, junto a ciertas leyes especiales que
extienden sus reglas al personal laboral, la principal via de integracion de parte del régimen juridico
de los funcionarios al del personal laboral ha sido la jurisprudencia, que por lo general ha tenido un
sentido restrictivo, de modo que sus intervenciones se suelen contar como limitaciones al régimen
garante o mas favorable que tendria conforme a la legislacion laboral. Una via moduladora judicial
a la que habria que afiadir la convencional colectiva, evidenciando en cambio esta via un sentido por
lo general expansivo, porque ha supuesto ampliar los derechos relativos a condiciones de empleo y
trabajo. No obstante, en este ambito puede decirse que ha habido una mayor 6smosis, como asume
la EM EBEP, de modo que los beneficios pueden entenderse mutuos, pues a menudo la negociacion
laboral ha marcado las pautas de la funcionarial. E1 EBEP reforzara esta posiciéon convergente o
aproximativa de la negociacion colectiva.

En definitiva, si bien el EBEP evidencia en su EM que no busca «merma» alguna de la «apli-
cacion de la legislacion laboral general», lo cierto es que su existencia ya restringe o modula esa
vigencia. El EBEP es, o deberia ser, la fuente legal primaria de regulacion de la relacion laboral de
empleo publico.

5.2. El sistema de fuentes de la relacion contractual de empleo publico: el EBEP como «ley
laboral especial» respecto del ET.

Ahora bien, como otras tantas veces, el EBEP se proponer resolver un problema que luego
no solo no resuelve, sino que atin complica mas. El caso de la determinacion del régimen juridi-
co de aplicacion a la relacion laboral de empleo publico es palmario. En efecto, el mayor proble-
ma juridico que suscita esta relacion laboral es, como se indicd, la inseguridad juridica sobre la
norma realmente aplicable, laboral comun o administrativa, en cada caso. Pues bien, aunque el
EBEP dedica un precepto a determinar con caracter general la «normativa aplicable al personal
laboral» —art. 7—, de ¢l no pueden extraerse reglas claras al respecto, por cuanto asume un enfo-
que acumulativo, como si pudiera sumarse sin mayores problemas la vigencia de la «legislacion
laboral» y «normas convencionales» de aplicacion general, a las que remite, con la propia de los
«preceptos» del EBEP que «dispongan» expresamente su aplicacion a la relacion laboral de empleo
publico.

Las incertidumbres sobre la ordenacion del sistema de fuentes de este personal se centran,
pues, en dos aspectos basicos. El primero, que no queda claro si estamos o no ante una «relacion
laboral especial» en sentido estricto. Para que asi resultase es necesario un reconocimiento formal
de tal caracter —art. 2.1. 1) LET—. El Libro Blanco no dejaba duda, pues reconocia este caracter espe-
cial, siguiendo la posicién mayoritaria. No es posible entrar ahora en este tema. Pero si es oportuno
pronunciarse. Y a tal fin, entiendo que de diversos pasajes del EBEP se desprende esta voluntad de
configurarlo como «ley laboral especial», que recoge las especificidades de la relacion de empleo
publico laboral, sin perjuicio de una extensa remision a la legislacion laboral «comun» —ET—y a los
convenios colectivos.
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El otro aspecto incierto, mas conflictivo, es el relativo a la ordenacion de las relaciones
de articulacion entre la legislacion laboral comun y el EBEP. La razdn es que recurre a técnicas
diferentes en cada caso. Por tanto, carece de un tnico tipo de relacion, lo que dificulta la deli-
mitacion global del régimen juridico concretamente aplicable, remitiendo a un polémico méto-
do casuistico.

Lo cierto es que resulta dificil de comprender tal opcion técnica. Lo mas sencillo y correcto
hubiera sido, una vez que se opt6 por incluir en el EBEP, y en ejercicio de la competencia del articu-
lo 149.1.7.% CE, el régimen del personal laboral, fijar una relacion de supletoriedad o subsidiariedad
entre el EBEP y la LET. En este sentido, la referida vocacion de universalidad del EBEP deberia lle-
var a la aplicacion directa y preferente de aquel, como ley especial, de modo que podia haberse aco-
gido una féormula como esta, o analoga:

«El personal laboral al servicio de las AAPP se rige por los preceptos de este Estatuto,
que regula las especialidades de los empleados publicos de esta naturaleza. En lo no
previsto en el EBEP, habra de aplicarse la legislacion laboral comun, en lo que resulte
compatible con los principios ordenadores del actuar administrativo.»

No ha querido ser tan «simple» el legislador y ha optado por la via mas complicada, de
modo que en cada aspecto de la relacion ha seleccionado un tipo de relacion articuladora distin-
ta, dando preferencia por lo general, salvo en aquellas materias que regula de forma conjunta
para ambos colectivos, a la legislacion laboral y/o convenios colectivos. Sin perjuicio del ana-
lisis algo mas pormenorizado que se hara al exponer las reglas seleccionadas en cada caso por
el EBEP para el personal laboral, con caracter general la articulacion puede ordenarse como
sigue:

Aplicacion de normas laborales, estatal y convencional.

1. Como regla general, el EBEP remite como fuente primaria a la ley laboral comun —ET—,
en si misma o incluyendo, ademas, los convenios. No mantiene, pues, una aplicacion suple-
toria, sino que resulta de aplicacion primaria, por la remisién formal que el EBEP hace al
ET y otras normas laborales. Asi sucede en los articulos 7 —regla general—, articulo 27
—retribuciones—, 32 —negociacioén colectiva y representacion—, articulo 77 —clasificacion
del personal laboral—, articulo 92, primer parrafo —situaciones profesionales del personal
laboral—.

2. En contadas ocasiones, se establece una aplicacion supletoria del ET respecto del EBEP.
Es el caso del articulo 93.4 —régimen disciplinario—.

3. A veces, el EBEP remite a los convenios colectivos como fuente primaria o preferente, ya
en situacion paritaria o disyuntiva con el ET —ejemplo: el art. 19 (carrera profesional y pro-
mocion)—, ya preferentemente, sin referencia alguna al ET —ejemplo: art. 83 (provision de
puestos y movilidad).—
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Reglas de aplicacion del EBEP al personal laboral publico.

1. El EBEP resulta en determinados supuestos de aplicacion directa al personal laboral, en
especial cuando se trata de regular las particularidades de esta relacion. Pero el juego respecto de
la ey laboral no es siempre el mismo. Asi:

* A veces, esta aplicacion supone un desplazamiento de la legislacion laboral, a consecuen-
cia de la unificacion de regimenes. Asi sucede, en relacion al articulo 61.7 EBEP —sistemas
selectivos—, o en relacion al articulo 93 EBEP —responsabilidad disciplinaria—, o el articu-
lo 96.2, que descarta la regla de la indemnizacion para los despidos improcedentes.

» En ocasiones, el desplazamiento de la ley laboral es solo parcial, como sucede en relacion
al articulo 27 —retribuciones—, en el que la remision a la legislacion laboral se hace garan-
tizando el respeto a los limites presupuestarios, fijados en el articulo 21 EBEP, o en el ar-
ticulo 32 EBEP —derechos colectivos—, que asegura la preferencia de las reglas que el EBEP
dedica a la regulacion conjunta de ciertos aspectos de la negociacion colectiva y de la repre-
sentacion unitaria.

» Para otros casos, la aplicacion directa del EBEP se entiende compatible con la legislacion
laboral, ala que vendria a complementar. Es el caso, por ejemplo, de los articulos 14 —dere-
chos individuales—y Capitulo VI —deberes de los empleados publicos—, o incluso del articu-
lo 51 —jornada de trabajo, permisos y vacaciones—, aunque en este caso el contraste de
regulaciones es manifiesto, lo que provocara problemas a la hora de fijar el régimen apli-
cable, debiéndose optar por la preferencia del EBEP.

2. El EBEP también conoce situaciones de aplicacion indirecta, a través del reconocimiento
a los convenios de la posibilidad, ya practicada actualmente, de extender al personal laboral aspectos
del régimen de los funcionarios. Es el caso del articulo 92 EBEP, relativo a las situaciones del per-
sonal laboral, que permite aplicar el régimen de las situaciones administrativas, eso si, en lo que sea
compatible con la legislacion laboral.

3. Finalmente, el EBEP conoce casos de aplicacion supletoria. Es el supuesto del articulo 83
EBEP —provision de puestos y movilidad del personal laboral—, respecto de la regulacion convencio-
nal.

El lector avisado juzgara, a la vista de este cuadro sucinto pero completo que hemos presen-
tado, si llevo razon o no a la hora de criticar la solucion legal. A mi juicio, los problemas de deter-
minacion de la norma aplicable serdn mucho mayores ahora.

Como es natural, no es posible entrar, en el espacio razonable que requiere un estudio como
el que aqui se realiza, a analizar con detenimiento las muchas cuestiones aplicativas y conflictivas
que presenta tan densa regulacion. Aqui me voy a limitar a exponer con la mayor brevedad de que
soy capaz las reglas fijadas por el EBEP, identificando el impacto que tiene en la actual regulacion,
por lo que me centraré tinicamente en los aspectos de novedad. A tal fin, el comentario seguira la
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misma estructura dada por el EBEP a esta regulacion, centrandome naturalmente en lo que son «nor-
mas especificas» o el «régimen peculiar» del personal laboral publico respecto de los trabajadores
del sector privado.

En esta direccion, los aspectos a tratar son:

» Las clases de empleados publicos laborales.
* El catalogo de derechos y el codigo de deberes de conducta.
» Elacceso y la contratacion.

* Régimen de condiciones de empleo —promocion profesional, régimen retributivo, jornada
y permisos, movilidad—.

» Representacion y negociacion colectiva, si bien este aspecto ya ha sido objeto de analisis
conjunto, por lo que a ¢l remito.

» Régimen disciplinario, incluida la extincién de la relacion de trabajo por incumplimiento
del empleado —despido—.

5.3. Las «peculiaridades» de la relacion laboral «especial» de los empleados publicos: puntos
criticos.

5.3.1. Los tipos de empleados publicos laborales: el «interino indefinidoy y el «personal directivoy.

Entre las clases de empleados publicos recogidos por el EBEP ya se hizo referencia a la inclu-
sion del «personal laboral» —art. 8.2 ¢)—. El EBEP define y ordena este personal conforme al usual
criterio de la duracién del contrato laboral —por supuesto admite las modalidades de contratacion a
tiempo parcial—. Pero, a diferencia del ET, que establece una clasificacion dual, los contratos de dura-
cion indefinida y los de duracion determinada, vimos como el EBEP institucionaliza una clasificacion
tripartita: personal laboral fijo, por tiempo indefinido y temporal. Asimismo, debe afiadirse el colec-
tivo de «personal laboral directivo» que, conforme a lo previsto en el articulo 13.4 EBEP, se ordena-
ra por la siempre polémica relacion laboral especial de alta direccion —RD 1382/1985, de 1 de
agosto—. En todo caso, esta posibilidad ya cuenta con importantes referentes practicos, en especial
en el seno de las Administraciones Locales.

No vamos a reiterar ahora lo que ya se dijo con caracter general, al margen de que desde este
punto de vista apenas hay, lamentablemente, novedades. Solo destacar que en este ambito apenas han
tenido eco las recomendaciones realizadas, de modo muy ponderado, por el Libro Blanco, en orden
a atajar de raiz las practicas de contratacion fraudulenta en el ambito publico. Ni siquiera se ha toma-
do la precaucion de hacer una llamada de atencion, como hace por ejemplo el articulo 4 de la Ley de
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Contratos de las AAPP, sobre la necesidad de respetar con especial intensidad en este ambito los
principios ordenadores del buen actuar administrativo aunque técnicamente pueda entenderse inutil,
pues ya se reconocen en el articulo 1.3 EBEP con caracter general.

Ni la garantia de nulidad de todo contrato concluido en contradiccioén con los principios de
publicidad e igualdad, asi como los obedientes a desviacion de poder —equivalente al «abuso de dere-
cho» y «fraude de ley»—, ni la de motivacion de toda decision respecto de la relacion laboral, aunque
la norma laboral no lo requiera expresamente, como sucede en relacion a los periodos de prueba, se
han acogido expresamente en el EBEP. Al contrario, mantiene y normaliza la figura de los «interinos
indefinidos» —indefinidos pero no fijos—, sin establecer reglas especiales de responsabilidad por el
mal actuar de las AAPP en esta materia. Tan solo se recoge la garantia de escritura para todos los
contratos laboral de trabajo, cualquiera que sea su modalidad —art. 11.1 EBEP—.

En definitiva, un balance demasiado pobre para tratarse de un problema de la magnitud que
tiene la temporalidad en las AAPP y lo generalizado de contratos irregulares que, por una u otra via,
terminan «consolidandose». Cierto, que las vias de consolidacion de empleo temporal ahora se some-
ten a algunas restricciones, orientadas tanto a subrayar su caracter excepcional —se pone como limi-
te temporal el 1 de enero de 2005— cuanto la necesaria adecuacion de las pruebas a la competencia
exigida, impidiendo que la «valoracion de méritos» pueda ser determinante para el proceso selectivo,
que debera abrirse a la libre concurrencia. No obstante, queda claro que la practica evidencia una
casi inagotable capacidad para superar estas minimas barreras.

5.3.2. Derechos y deberes: actualizacion del catdalogo de los derechos y reforzamiento del codigo
de disciplina.

También hemos tenido oportunidad de evidenciar como el EBEP refleja la tendencia a la uni-
ficacion de los derechos basicos, asi como los deberes, de todos los empleados publicos. De ahi, que
el Capitulo I (derechos) y el Capitulo VI (deberes) del Titulo III resulten de aplicacion conjunta en
lo sustancial y sin perjuicio de algunas peculiaridades, como por ejemplo, el derecho a la inamovili-
dad de los funcionarios de carrera —art. 14 a) EBEP—, que solo es predicable de estos y no de todos
los empleados publicos. No obstante, el laboral fijo tampoco carece, en realidad, de garantias analo-
gas de estabilidad.

Esta unificacion del régimen determinara que el catdlogo de derechos para los laborales se
actualice respecto al contemplado en el articulo 4 LET. Asi sucede respecto del derecho a la protec-
cion juridica de la Administracion o, sobre todo, al reconocimiento del derecho a un ambiente labo-
ral libre de cualquier modalidad de acoso, incluido el moral —art. 14 letra h) EBEP—. La LET
reconoce este derecho respecto de las modalidades de acoso discriminatorio, incluido por razén de
sexo, pero no frente al «acoso moraly.

A cambio, o en contraprestacion, los empleados laborales, al compartir con los funcionarios el
«Cddigo de Conducta» establecido en el Capitulo VI ven cémo se reintroducen, en cierto modo, los
tradicionales «deberes ético-juridicos» en la relacion laboral, considerados cosa del pasado para el sec-
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tor privado. De este modo, se reforzaria su posicion de «sujecion» respecto de las decisiones del emplea-
dor en el ejercicio de sus potestades, con evidentes consecuencias en el plano disciplinario, que también
es unitario. No obstante, tampoco debe tenerse como una singularidad radical, en la medida en que es
conocido el fuerte impulso que esta recibiendo en los ultimos afios la aplicacion de los denominados
«codigos de buena conducta» y/o «buenas practicas» que, bien elaborados de modo unilateral, bien
negociados colectivamente, han acufiado las empresas de mayores dimensiones, en especial multina-
cionales, para ir calando progresivamente en otras de menores dimensiones.

En suma, en todos estos «Cddigos de Conductay, sea el delimitado en el EBEP, sean los for-
jados en el sector privado, se trata de promover una cultura de comportamiento ético en las empresas
y sus empleados, como via para fomentar la confianza y la motivacion. En cierto modo, recorreria-
mos el camino al revés, pues si la secularizacion supuso el paso de la ética —y la religion— al derecho,
ahora ocurriria justo a la inversa, del derecho a la ética'®.

Por supuesto que tampoco es el momento de analizar qué significa esta corriente realmente, y
cuanto tiene mas de «estética», cuando no de pura «cosmética de la responsabilidad» que de verda-
dera motivacion por asumir una mayor responsabilidad social por parte del empleador a cambio de
una mayor «responsabilidad en el trabajo» por parte del trabajador. A menudo no son sino una nueva
vuelta de tuerca para reforzar el poder de direccion y control empresarial en aras de asegurar que los
empleados «comulguen» con los intereses del empresario —lo que se llama «cultura de empresa»—,
lo que en el ambito publico supone reforzar las potestades de gestion de las AAPP en aras de una
identificacion de los empleados con la «cultura del servicio», pero delimitando esta conforme a lo
que unilateralmente decida la AP.

5.3.3. La fase de acceso: adquisicion de la relacion de servicio de empleo publico mediante
contrato.

Pero, sin ninguna duda, uno de los &mbitos mas relevantes de singularidad del empleo publico
respecto del empleo privado se produce en el momento de acceso al mismo, momento clave para
todo el sistema. La razon es el diferente principio que lo inspira: en el sector privado, el de la auto-
nomia de la voluntad, sin perjuicio de la prohibicion de cualquier forma de discriminacion; en el
sector publico-administrativo, el principio de igualdad de trato y de oportunidades, a través de la
acreditacion del mérito mediante pruebas objetivas. En este sentido, todos los ciudadanos tienen
(tenemos) derecho al acceso al empleo publico, de acuerdo con los principios de igualdad e impar-
cialidad, capacidad, mérito, publicidad y transparencia (art. 55.1 EBEP).

Como es sabido, el principal problema que presenta esta cuestion es la falta de objetividad e
imparcialidad que presentan a menudo los procesos selectivos, que suelen ser afrontados por 6rganos
no especializados y con una excesiva falta de transparencia, lo que los abre a los «favoritismos» del
mas diverso tipo. Aunque esta realidad negativa no es la tonica general, si es la que mas cala en la

18 GonzALEz, J.: «De la ética al Derecho en la reglamentacion de la actividad empresarial», en Liber Amicorum (Homena-
Jje a Manuel Alonso Olea). Civitas. Madrid. 2003.
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sociedad, que percibe estos sistemas de forma muy critica. Un problema hoy agravado por el extre-
mo, e injustificado, incremento del empleo temporal, que no requiere el mismo rigor de acceso, lo
que lleva, después, a la continuidad de tales empleados como «estables» mediante las mas diversas
formulas, como son las técnicas de «consolidacion» de empleo temporal. En realidad, de este modo
se integra en el empleo con vocacion de permanencia a personas que en su momento entraron sin
acreditar los méritos exigibles, cerrandose un circulo vicioso que el propio EBEP acepta al reconocer
la categoria de los interinos indefinidos o «personal laboral indefinido no fijo».

Un segundo gran problema de esta ordenacion, que a veces se pretende resolver agravando e
incurriendo en el primero, es el de la paralela falta de agilidad y profesionalidad de estos procesos
selectivos. En ocasiones no solo son lentos sino que no garantizan que las pruebas acrediten que se
tienen verdaderas competencias profesionales, favoreciendo conocimientos inutiles.

Al objeto de tratar de resolver estos problemas el EBEP, en su Capitulo I del Titulo 1V, esta-
blece una regulacion que en parte innova y en parte recoge la evolucion en esta materia. En todo caso,
y por lo que aqui interesa, hay que poner de manifiesto que el EBEP hace un importante esfuerzo por
aplicar un régimen equivalente al personal laboral respecto del personal funcionario, y ya sea fijo ya
sea temporal —art. 55.2—. El articulo 61.7 EBEP, relativo a los sistemas selectivos de personal laboral
«fijo», que nada dice respecto del temporal, determina que tales métodos son:

* Los de oposicion.

» Concurso-oposicion, con las caracteristicas establecidas para los funcionarios en el aparta-
do 6 —deberan incluir, en todo caso, una o varias pruebas para determinar la capacidad de
los aspirantes y establecer el orden de prelacion—.

» Concurso de valoracion de méritos. Aqui hay una diferencia no baladi, porque mientras que
para los funcionarios esta posibilidad tiene un caracter excepcional y exige una norma legal
que lo establezca —art. 61.6 EBEP, segundo parrafo—, para los laborales fijos parece con-
templarse al mismo nivel que el resto.

El EBEP fomenta la participacion de los representantes de los trabajadores en los 6rganos de
seleccion. Asi, permite que las AAPP puedan negociar las «formas de colaboracion» que en el mar-
co de los convenios colectivos fijen la actuacion de las organizaciones sindicales en el desarrollo de
los procesos selectivos (art. 61.7, segundo parrafo). Debe recordarse igualmente que el articulo 31.5
EBEP abre la via a otras formas de colaboracion distintas a la negociacion colectiva y a la participa-
cion institucional, al tiempo que legitima el articulo 31.6 EBEP a las organizaciones sindicales para
la interposicion de recursos en via administrativa y jurisdiccional contra las resoluciones de los 6rga-
nos de seleccion.

Como regla especial, pero nada novedosa porque ya aparece en el articulo 10.2 de la LOEXIS
—Ley de Extranjeria—, se prevé que el acceso al empleo publico, como laboral, lo sea en igualdad de
condiciones que los espafioles. Para la via funcionarial se exige prevision especifica por Ley.
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5.3.4. La fase de gestion: la ordenacion de las condiciones de trabajo entre la garantia de derechos
profesionales y el reforzamiento de potestades organizativas.

a) Los instrumentos de gestion del personal laboral: el nuevo enfoque de la ordenacion de la actividad
profesional publica.

Superada la fase de acceso viene el determinante momento de la gestion del empleo publico,
que depende como es natural de diferentes aspectos, destacando basicamente dos:

* La ordenacion de la actividad profesional —ejercicio de potestades—.

» Las condiciones de trabajo —fijacion de los derechos profesionales—.

El EBEP parte de la enorme importancia de introducir un enfoque moderno de gestion de «recur-
sos humanos» —si son «humanos» no seran realmente «recursos», sino personas—, potenciando tanto la
planificacion como la regulacion flexible, a lo que dedica el Titulo V. Como se ha evidenciado, una bue-
na planificacién puede revelarse como un instrumento preventivo ttil de las anomalias tan difundidas en
la contratacion de personal temporal. A tal fin podran aprobar Planes para la Ordenacion de sus recursos,
que incluiran, entre otras materias, las que prevé el articulo 69.2 EBEP —incluido en el Capitulo I (pla-
nificacion de los recursos humanos) del Titulo V (Ordenacion de la actividad profesional). Destacan las
previsiones sobre los sistemas de organizacion del trabajo y las medidas de movilidad, al margen natu-
ralmente de la primera cuestion relativa a la «Oferta de Empleo Publico» —art. 70 EBEP—.

Ello dentro de un modelo de «estructuracion del empleo publicoy, fijado por cada nivel de AP en
atencion a su competencia de autoorganizacion, y debera tener en cuenta las «normas que regulan la selec-
cion, la promocion profesional, la movilidad y la distribucion de funciones...». A esta materia se dedica
el Capitulo IT —Estructuracion del Empleo Publico— del Titulo V, pieza clave de un «sistema de gestion
profesionaly». En todo caso, el desempefio del puesto conforme al sistema de estructuracion fijado por las
leyes de desarrollo se contempla como un derecho de todos los «empleados publicos» —art. 73.1—.

Ello no descarta la movilidad funcional, de modo que el limite de la clasificacion en categorias
o grados ha de tenerse en cuenta, asi como las retribuciones —art. 73.2 EBEP—. Lo que se lleva a cabo,
como se sabe, con las conocidas y polémicas «relaciones de puestos de trabajo» —art. 74—, instrumen-
to clave de la ordenacion de puestos de trabajo. Un instrumento que sirve tanto para los funcionarios
como para los laborales.

b) Sistemas de organizacion del trabajo y clasificacion profesional: el derecho a la carrera y a la
promocion profesionales.

Vistas sus caracteristicas, se entiende perfectamente que esta regulacion afecte de modo ana-
logo a todos los empleados publicos, aunque el parcialmente diferente régimen juridico incida en el
modo de ordenarlo. La regulacion muy basica que regula para el conjunto —debe tenerse en cuenta
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también lo dispuesto por la DA 7.2, relativa a la facultad de las AAPP de establecer otras agrupacio-
nes profesionales sin requisito de titulacion prevista en el sistema educativo, que se afaden a los
enunciados en el art. 76 EBEP, permitiendo la promocion de tales funcionarios conforme al articu-
lo 18 del mismo—, se acompafia de una escueta prevision para el personal laboral, conforme al cual:
«El personal laboral se clasificara de conformidad con la legislacion laboral» (art. 77 EBEP).

Aqui la remisién a la norma laboral comun es plena. Como es sabido, la «clasificacion profe-
sional» es el sistema a través del cual el empleador —en este caso la AP— adscribe profesionalmente
a un trabajador, asignandole las funciones correspondientes a su puesto de trabajo. Como es sabido,
la reforma introducida en el ET en 1994 permite que esta materia sea regulada por los convenios
colectivos, fijando sistemas alternativos a los grupos y/o categorias profesionales —art. 22.1 ET—,
abriendo un catalogo amplio de posibilidades.

Ademas de la mayor eficacia organizativa, estos sistemas deben permitir hacer efectivo el dere-
cho a la promocién, profesional y econdmica, de los empleados —arts. 23 a 25 LET en relacion con el
art. 35 CE—. El EBEP es explicito al respecto al reconocer ese derecho a funcionarios y laborales.

El mismo derecho que el articulo 16.1 EBEP reconoce a los funcionarios se lo reconoce el ar-
ticulo 19.1 EBEP a los laborales. Ese derecho se ordena por lo general a través del sistema de carre-
ra profesional, entendida como el conjunto ordenado de oportunidades de ascenso y expectativas de
progreso profesional conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad —art. 16.2 EBEP—.
Aunque este disefio estd pensado para los funcionarios, el EBEP autoriza su proyeccion en los mis-
mos términos a los laborales, pero siempre que asi se determine por los convenios colectivos. En
principio, como ya se advirtio, la regla es la de remitir la regulacion alternativamente al ET o a los
Convenios Colectivos —art. 19.2—.

Una remision a la aplicacion indirecta de las normas funcionariales es mucho mas clara en
relacion a otro de los instrumentos bésicos para la ordenacion de la actividad profesional en el empleo
publico, como es la provision de puestos de trabajo, entre cuyos mecanismos se presta especial impor-
tancia a la movilidad. Asi, para la provision de puestos y movilidad del personal laboral se prevé que
se lleve a cabo:

«De conformidad con lo que establezcan los convenios colectivos que sean de aplica-
cion y, en su defecto, por el sistema de provision de puestos y movilidad del personal
funcionario de carrera» —art. 83 EBEP—.

Vemos como aqui, en cambio, la articulacion entre la legislacion laboral y el EBEP se hace a
través de la preferencia por la regulacion convencional, si bien de modo supletorio se reconoce la
aplicacion de la normativa del EBEP. Por tanto, seria importante conocer la regulacion basica del
EBEP en defecto de regulacion convencional, lo que habitualmente no sucede porque esta materia
es objeto de regulacion por los convenios.

El EBEP comienza la regulacion con la habilitacion a las AAPP pero en el marco de los prin-
cipios de igualdad, mérito y publicidad —art. 78.1 EBEP—. Lo mas determinante son los procedimien-
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tos de provision y las facultades de movilidad, pero en esta materia el EBEP vuelve a ser muy parco,
y remite expresamente a las leyes de Funcion Publica dictadas en su desarrollo la prevision de:

«Otros procedimientos de provision en los supuestos de movilidad a que se refiere el
articulo 81.2, permutas entre puestos de trabajo, movilidad por motivos de salud o reha-
bilitacion del funcionario, reingreso al servicio activo, cese o remocion en los puestos
de trabajo y supresion de los mismos» —art. 78.3 EBEP—.

La entrada en vigor de la nueva clasificacion profesional tiene un régimen transitorio previsto
en la disposicion transitoria 3.%. Conforme a su apartado 1, se mantendran los titulos actuales en tan-
to no se generalice la implantacion de los nuevos titulos universitarios previstos en el articulo 76
EBEDP. El apartado 2 establece un régimen transitorio para los grupos de clasificacion existentes a la
entrada en vigor del EBEP —13 de mayo de 2007—, de modo que se integraran en los Grupos de Cla-
sificacion profesional de funcionarios previstos en el referido articulo, conforme a la tabla de equi-
valencias que establece:

* Grupo A: Subgrupo Al.
* Grupo B: Subgrupo A2.
*  Grupo C: Subgrupo C1.
* Grupo D: Subgrupo C2.

* Grupo E: Agrupaciones Profesionales sin requerir titulacion educativa '°.

El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del EBEP ya desempetie las funciones de perso-
nal funcionario, o pase a hacerlo en virtud de pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de
dicha fecha, podra seguir desempefiandolas. Asimismo, podran participar en los procesos selectivos de
promocion interna convocados por el sistema de concurso-oposicion, de forma independiente o conjun-
ta con los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren
adscritos las funciones o los puestos que desempeiie. Para ello se requiere que posea la titulacion nece-
saria y reuna los restantes requisitos exigidos, valorandose como mérito los servicios efectivos prestados
como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a esta condicion —DT 2.2

La solucion es aceptable. Pero evidencia la incoherencia actual, en la medida en que confirma
como un cierto niimero de puestos reservados legalmente para funcionarios son realmente ejercidos
por laborales, siendo la solucion la continuidad, una vez mas, en tal situacién y no necesariamente
su «funcionarizacién», como deberia.

Finalmente, conviene llamar la atencion sobre la importancia que se le da en el nuevo EBEP
a la «evaluacion del desempeiio», una figura ya difundida en el ambito del sector privado a través de

19 Los funcionarios del Subgrupo C1 que retnan la titulacion exigida podran promocionar al Grupo A sin necesidad de pasar
por el nuevo Grupo B, de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 EBEP (DT 3.%, punto 3).
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la negociacion colectiva. Se trata del procedimiento a través del cual se miden y valoran la conducta
profesional y el rendimiento o el logro de resultados —art. 20.1—. Todas las AAPP deberan introducir
estos procedimientos, si bien los términos de los mismos seran una cuestion a dilucidar por las leyes
de desarrollo. En todo caso, lo relevante es que esta técnica de control del rendimiento profesional
no solo servira para determinar la promocion, profesional y econdmica, sino incluso, al menos asi se
dice formalmente, para garantizar la «continuidad en un puesto de trabajo obtenido por concurso».
De este modo, tal permanencia en el puesto concreto queda «vinculada a la evaluacion del desempe-
o de acuerdo con los sistemas de evaluacion que cada AP determine...».

Confirma que la inamovilidad lo es en el empleo, no en el puesto de trabajo, como hoy se tien-
de a creer. Cierto que los laborales no gozan de ese «privilegio», pero también se veran afectados por
la centralidad de esta via de control de productividad del empleado publico.

¢) Los derechos retributivos: la confirmacion del limite presupuestario.

Pero esta «individualizacion» de los resultados debe conllevar igualmente efectos en la fijacion
de los salarios, como contraprestacion de esa mayor exigencia para los empleados publicos de impli-
cacion en los objetivos de la organizacion de servicio publico. En consecuencia, deberia afectar de
modo relevante a los sistemas retributivos, ampliando las denominadas retribuciones complementa-
rias, cuya cuantia y estructura corresponde fijar, para los funcionarios, a las Leyes de cada AP, con
los limites de la LPGE —art. 24—

Para el personal laboral, conforme al articulo 27 EBEP, las retribuciones del personal laboral
se fijan de acuerdo «con la legislacion laboral, el convenio colectivo que sea aplicable y el contrato
de trabajo, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 21 del presente Estatuto».

Aunque la férmula parece sencilla, tanto que incluso resultaria inttil, pues no hace sino remitir
a lo que ya sabemos, no deja de plantear algin problema. Me refiero no a los limites presupuestarios,
ya operativos a partir de una muy copiosa jurisprudencia del TCO, y del TS, sino a la remision que
hace al «contrato de trabajo». ;Significa eso que se admiten las condiciones mas beneficiosas de carac-
ter retributivo en el ambito del empleo publico laboral? En principio la respuesta no es nada clara.

De inicio, la remision a la legislacion laboral en lo no previsto en el EBEP puede llevar a pen-
sar que si son de aplicacion. Pero conviene pensar mas pausadamente y poner de relieve que el prin-
cipio de la condicion mas beneficiosa es el de la autonomia de la voluntad, pero, ;puede la AP
acordar con el trabajador mejoras individuales? En mi opinion, el intento de llevar a la practica una
individualizacion retributiva, en funcion de la implicacion del empleado y de su rendimiento, abre
la via a sostener esta posibilidad, siempre y cuando se respeten dos limites insalvables:

» La prohibicion de discriminacion, que en el ambito de la AP va mas alla para exigir un tra-
to igual.

» La no superacion de los limites presupuestarios.
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Conforme al referido articulo 21.2 EBEP, queda prohibido acordar aumentos de retribucion
que «globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los limites fijados anual-
mente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el personaly.

El articulo 24 relativo a las retribuciones complementarias abre muy amplias vias para esa
«individualizacion» de la retribucion de los funcionarios —debe recordarse la garantia de derechos
retributivos ante la puesta en practica de nuevos sistemas retributivos establecida en la DT 1.%—.

Aunque es un criterio generalizado en la jurisprudencia el advertir de los diferentes principios
que rigen el empleo publico del empleo privado, de modo que no cabria realmente el principio de
norma mas favorable, sino el principio de legalidad a ultranza, no puede ignorarse que, siempre que
tenga justificacion de caracter objetivo y razonable, tal individualizacion de condiciones de trabajo
es plenamente coherente con el nuevo modelo de empleo publico que quiere implantarse, también
en el ambito funcionarial.

Aunque no es de aplicacion a los laborales, sino a los funcionarios, pero no de carrera, sino
interinos, conviene llamar aqui la atencion sobre una de las mayores novedades del EBEP, si bien
sigue una reciente orientacion jurisprudencial. Me refiero al reconocimiento de los trienios a los fun-
cionarios interinos, lo que en la practica administrativa precedente no se reconocia. Asi se recoge en
el articulo 25 EBEP .

d) La ordenacion del tiempo de trabajo: jornada, permisos y descansos.

En toda prestacion de servicios para una organizacion el tiempo de trabajo es un aspecto deter-
minante de su régimen juridico. Ahora bien, no es el EBEP el ambito mas adecuado para su fijacion,
de ahi que remita para la fijacion de la jornada de trabajo, tanto la general como las especiales, para
los funcionarios, a las AAPP —art. 47—, siendo esta materia de negociacion obligatoria, como hemos
visto —art. 37.1 letra m) EBEP—. En cambio, si regula con detalle dos aspectos: los permisos (arts. 48
y 49) y el derecho al descanso anual o derecho a vacaciones (art. 50).

La importancia de conocer, brevemente, este régimen regulador 2!, objeto de una intensa regula-
cion convencional, por otro lado, esta en la decision del EBEP de considerar este Capitulo V directamen-

20 14 importancia y complejidad de este tema ha generado multiples dudas en las diferentes AAPP sobre como aplicar esta

medida. A raiz de estas incertidumbres y preocupaciones estan proliferando las Instrucciones de las diferentes AAPP para
interpretar el significado y alcance, lo que, en si mismo, ya revela la penosa técnica legislativa llevada a efecto y la apa-
ricion de nuevas fuentes de agravio. Para la AGE vid., Instruccion de los Ministerios de Economia y Hacienda y de AAPP
de 25 de mayo de 2007 referida a la aplicacion del articulo 25.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril. También la Instruccion de
la DG Funcién Publica de Aragén, sobre este mismo articulo en esa Comunidad ~-BOA de 11 de mayo de 2007-.
Le han seguido Catalufia, Valencia, Asturias, Canarias,etc., que expresan posiciones diferentes.

21 El derecho a las vacaciones, permisos y licencias se regula de una forma mixta por el articulo 34 y ss. ET y por las nor-

mas administrativas que fija el Ministerio de Administraciones Publicas a fin de uniformar los horarios de trabajo en todos
los organos de las AAPP. A juicio de la doctrina administrativa, dichas normas, una vez publicadas, se convierten en dere-
cho necesario y no son disponibles en el marco de la contratacion colectiva. En este sentido, indica que en el momento
actual debe hacerse referencia a la Instruccion de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica de 10 de marzo
de 2003 que es la que regula, con caracter general, la jornada y horarios del personal. No obstante, debe tenerse en cuen-
ta que es una materia de negociacion obligatoria.
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te aplicable al personal laboral, sin perjuicio de remitir también, sin ningun criterio expreso de prelacion
o articulacion, «a lo establecido... en la legislacion laboral correspondientey (art. 51 EBEP). El proble-
ma mayor no esta en esta falta de claridad, sino que evidencia una falta de conflictividad entre una regu-
lacion y otra que, sin embargo, no responde a la realidad, al no coincidir por completo ambas.

En efecto, un analisis detenido del Capitulo V, que es el dedicado a estas importantes cuestio-
nes, evidencia que no es facil su armonizacion, en especial respecto de los permisos reconocidos a
los funcionarios para el ejercicio de derechos de conciliacion. Lo que no puede dejar de resultar una
profunda contradiccion, mas incluso que una simple paradoja, pues estos derechos son directo refle-
jo de los mismos derechos constitucionales. Las diferencias mantenidas carecen, a mi juicio, de ver-
dadera razon de ser.

Por lo que concierne al conjunto de permisos previstos en el articulo 48 EBEP, no es dificil
establecer un paralelismo con las licencias retribuidas que reconoce, para los trabajadores, el articu-
lo 37.3 ET —ausencias justificadas y retribuidas de reducida duracion—. Asi, conforme al articulo 48
EBEP estos permisos seran, en defecto de legislacion aplicable por no haber sido dictada por cada
nivel de Administracion Pablica —el EBEP es, pues, supletorio—, los siguientes 22:

 Por fallecimiento, accidente o enfermedad grave de un familiar dentro del primer grado de
consanguinidad o afinidad, 3 dias habiles cuando el suceso se produzca en la misma loca-
lidad, y 5 dias habiles cuando sea en distinta localidad. Duracion que se reduce a 2 y 4 dias
respectivamente, cuando se trate de parentesco de segundo grado. No coincide plenamente
con la letra b) del articulo 37.3 LET.

 Por traslado de domicilio sin cambio de residencia, un dia. Coincide con la letra c) del ar-
ticulo 37.3 LET.

 Para realizar funciones sindicales o de representacion del personal, en los términos que se
determine —legal o convencionalmente precisa en el ET—.

» Para concurrir a examenes finales y demas pruebas definitivas de aptitud, durante los dias
de su celebracion.

» Para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto por las fun-
cionarias embarazadas.

» Por lactancia de un hijo menor de doce meses: una hora de ausencia del trabajo que podra
dividir en dos fracciones. No coincide con el articulo 37.4 LET, mantenido a estos efectos
por la reforma introducida por la LOIS, pues en este caso se trata de menor de 9 meses.

Este derecho podra sustituirse por una reduccion de la jornada normal en media hora al inicio
y al final de la jornada, o en una hora al inicio o al final de la jornada, con la misma finalidad. Este
derecho podra ser ejercido por ambos progenitores de modo indistinto, siempre que ambos trabajen.

22 Conviene tener en cuenta lo previsto en el articulo 47 del IT Convenio Colectivo Unico del Personal Laboral de la Admi-
nistracion General del Estado, sin duda el mas completo de todos, para integrar este régimen juridico. Lo mismo habra
que hacer con los homologos convenios concluidos para este personal por todas las CCAA.
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Asimismo, en el caso de la funcionaria podra solicitar la sustitucion del tiempo de lactancia por un
permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo que le corresponda. Se trata, como
puede comprobarse, de una accidn positiva, en cuanto que el derecho se reconoce a ambos, pero la
facultad de sustitucion por un instrumento mas flexible y eficaz solo se concede a la funcionaria. El
permiso se incrementara proporcionalmente en caso de parto multiple.

La simple comparacion con la legislacion laboral evidencia las notables diferencias existen-
tes. Asi, conforme a la nueva redaccion del articulo 37.4 LET, dada por la LOIS, el derecho de la
trabajadora estd condicionado a lo dispuesto en la negociacioén colectiva o al acuerdo individual
con el empresario. Por eso, no es facil en modo alguno conciliar o armonizar estas regulaciones,
por lo que la incertidumbre que genera la enigmatica formula de articulacion empleada por el EBEP,
que evidencia una clara concurrencia conflictiva de ordenamientos reguladores, alcanza aqui el
paroxismo. Precisamente, se insiste en materias en las que no debia caber margen de diferencia-
cion.

Estamos, pues, ante evidentes privilegios corporativos, que alimenta critica y reticencias del
trabajador privado respecto del publico, pero que es ya insostenible si se aplicaran a los empleados
publicos, pero laborales. Por eso, entiendo que la solucion correcta es entender aplicable por igual
su contenido a funcionarios y laborales, so pena de incurrir en desigualdad injustificable.

» Por nacimiento de hijos prematuros o que por cualquier otra causa deban permanecer hos-
pitalizados a continuacion del parto: el funcionario o funcionaria tendran derecho a ausen-
tarse del trabajo durante un maximo de dos horas diarias percibiendo las retribuciones
integras. Asimismo, tendran derecho a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de
dos horas, con la disminucion proporcional de sus retribuciones.

» Porrazones de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado directo de algiin menor
de doce arios, de persona mayor que requiera especial dedicacion, o de una persona con
discapacidad que no desempeifie actividad retribuida, o tenga el cuidado directo de un fami-
liar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, acci-
dente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y que no desempene actividad
retribuida: derecho a la reduccién de su jornada de trabajo, con la disminucidn de sus retri-
buciones que corresponda.

Aqui las diferencias son también claras. Primero por el sujeto causante —el nuevo art. 37.5
LET protege solo a los menores de 8 afios— y segundo porque no tiene limites la reduccion.
Un problema es si cuando habla de «funcionario» alude al sexo o realmente utiliza el gené-
rico. La duda surge porque cuando es indistinto o no utiliza sujeto especifico, o lo expresa.
Entiendo que el derecho es de titularidad individual y por tanto lo es de funcionarios y fun-
cionarias. En lo que respecta a la norma aplicable, entiendo igualmente que es de aplicacion
el EBEP en preferencia al ET.

» Por ser preciso atender el cuidado de un familiar de primer grado por razones de enfermedad
muy grave: el funcionario tendra derecho a solicitar una reduccion de hasta el 50% de la jor-
nada laboral, con caracter retribuido, y por el plazo maximo de un mes —art. 48.1 i) EBEP—.
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Es de titularidad individual, pero si hubiera mas de un titular de este derecho por el mismo
hecho causante, el tiempo de disfrute de esta reduccion se podra prorratear entre los mis-
mos, respetando en todo caso, el plazo maximo de un mes. Tiene caracter potestativo por
lo que en poco ayudara a promover la corresponsabilidad entre hombre y mujer.

* Para el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico o personal y por deberes
relacionados con la conciliacion de la vida familiar y laboral —por cierto que olvida la «vida
personal», conforme a la Ley de Igualdad Efectiva—: derecho a una ausencia «por el tiempo
indispensabley.

* Por asuntos particulares: 6 dias.

» Alos dias de libre disposicion fijados por cada AP, los funcionarios tendran derecho al dis-
frute de dos dias adicionales al cumplir el sexto trienio, incrementandose en un dia adicio-
nal por cada trienio cumplido a partir del octavo (art. 48.2 EBEP).

En definitiva, aunque cabria acudir a diferentes modos de articulacion entre la regulacion del
EBEP —a estos efectos considerada como laboral especial—y la regulacion del ET —ley laboral comtin—,
entiendo que la solucion correcta es aplicar con preferencia el EBEP, por ser llamada directamente,
por mejorar la proteccion y por ser especial. Solo en lo no previsto por el EBEP y siempre que sea
compatible con los principios del actuar administrativo, sobre todo el principio de igualdad de trato
entre empleados publicos, seria de aplicacion la legislacion laboral comiin. A mi juicio no deberia
haber diferencias entre trabajadores privados y trabajadores ptblicos, pero lo que resulta ya un dis-
late es que las pueda haber entre empleados publicos, por la simple cualidad de ser unos del Estatu-
to Administrativo -EBEP-y los otros del Estatuto Laboral —-ET—.

A esos permisos o licencias, de menor duracion, se ailaden otros permisos de mayor duracion,
que en el ambito laboral dan lugar a situaciones de «suspension» del contrato de trabajo, para causar
una situacion de «baja» con cobertura de la Seguridad Social. Asi, en el articulo 49 EBEP se reco-
nocen los siguientes permisos:

* Permiso de maternidad —bioldgica o juridica—.
* Permiso de paternidad.

* Permiso por razon de violencia de género sobre una funcionaria.

Aqui las reformas introducidas por el EBEP tienen el sentido de acoplarse o adecuarse a la
revision operada por la Ley de Igualdad entre hombres y mujeres. Pero llaman la atencion algunas
novedades que evidencian una clara diferencia entre la legislacion laboral comun y la legisla-
ciéon laboral especial del EBEP. Asi, por ejemplo, en el ambito del nuevo permiso de paternidad el
que se reconozcan 15 dias, y no 13 como sucede para el sector privado conforme al nuevo articu-
lo 48 bis ET. O el derecho a dos meses como maximo, percibiendo las retribuciones basicas
—sueldo y trienios—, si fuera necesario el desplazamiento previo de los progenitores al pais de
origen del adoptado, en los casos de adopcion internacional —art. 49 b)—... Como es sabido, el
nuevo articulo 48.4 ET, conforme a la redaccion dada por la LOIS, tan solo reconoce la posi-
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bilidad de adelantar 4 semanas el disfrute del periodo de suspension, sin que ello suponga
ampliacion del mismo. La diferencia es, pues, notable, lo que evidencia que la solucién correc-
ta solo puede ser la extension de estos derechos a todos los empleados puiblicos, sin distincion,
en los términos que propone la Instruccion de «uso» de la Secretaria General para la AP.

En estos casos, el tiempo transcurrido durante el disfrute de los permisos se computard como
de servicio efectivo a todos los efectos, «garantizandose la plenitud de derechos econdémicos de la
funcionaria y, en su caso, del otro progenitor funcionario, durante todo el periodo de duracion del
permiso, y, en su caso, durante los periodos posteriores al disfrute de este, si de acuerdo con la nor-
mativa aplicable, el derecho a percibir algiin concepto retributivo se determina en funcion del perio-
do de disfrute del permiso» —principio de integridad o garantia de indemnidad retributiva—. Una vez
mas hemos de criticar las diferencias de regulacion para el sector privado y el publico en estas mate-
rias, al tiempo que se insiste en que para los empleados publicos laborales el régimen aplicable con
preferencia es el del EBEP.

Este derecho se complementa con otra garantia , que es la de percibir la mejora retributiva que
pudiera haberse producido durante los periodos de suspension. Ahora bien, lo que ya no queda tan
claro es que los tiempos de ejercicio de cualquier derecho de conciliacidon computen para determinar
complementos que tienen que ver con el tiempo efectivo trabajado. Eso si llevaria a eliminar algunas
practicas de la AP que conllevan un grave detrimento econémico, normalmente para las mujeres, en
el descuento que aplican a diferentes complementos, incluidos los trienios.

Mayor homogeneidad hay respecto al permiso por razén de violencia de género (art. 49 d)
EBEP) 3, que en gran medida trae causa de la regulacion establecida a estos efectos por la
Ley Organica 1/2004, de proteccion integral contra esta forma brutal de discriminacion.
Recuérdese que esta materia cuenta con una regulacion reglamentaria especifica —ademas
de regulaciones autonémicas, incluso con rango de Ley...—, aplicable en principio a los fun-
cionarios, pero de clara vocacion expansiva. En estos casos, el problema en orden a la compa-
tibilidad o conciliacion de ambos ordenamientos es minimo.

Finalmente, por lo que concierne al derecho a vacaciones (art. 50) también hay algunas dife-
rencias notables de redaccion, en especial porque el EBEP no recoge las reformas introducidas por
la LOIS en el articulo 38 LET, que seria el aplicable al personal laboral. Ahora bien, como es sabido,
tales reformas responden a la recepcion legal de lo que ya es una jurisprudencia consolidada, tanto
del TS como del TCO, asi como del TJCE —me refiero a la compatibilidad del disfrute de las vaca-
ciones con los periodos de maternidad (paternidad)—, por lo tanto debe tenerse como criterio inter-
pretativo a integrar a la hora de delimitar su alcance. Aunque el EBEP habla de un derecho de 22 dias
habiles de duracion —se descartan domingos y también sabados—, y el ET habla de 30 dias naturales,
como minimo, es evidente que resulta equivalente.

23 Seran faltas justificadas sus ausencias por el periodo determinado, sea por el servicio social, sea por el servicio de salud;
derecho a la reduccion de jornada, pero con pérdida o disminucion proporcional de la retribucion; a la reordenacion del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario o de otra forma de ordenacion del tiempo de trabajo, en los tér-
minos que para estos supuestos establezca la AP competente en cada caso.
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En todo caso, conviene indicar que sigue vigente la legislacion actual, pues esta materia
también esta afectada por la aplicacion diferida del EBEP, a partir de la legislacion estatal y
autonomica de desarrollo, de aplicacion también a las Entidades Locales. Asimismo, ha de
sefalarse la conocida vigencia de los convenios colectivos en esta materia, que dado el caracter
minimo del periodo fijado por las normas, tanto el EBEP como la legislacion actual, abre la via
a regimenes diversos, en este caso a favor del personal laboral, con la consiguiente presion fun-
cionarial y conflictividad afiadida por incomprensibles diferencias de trato.

e) El control del cumplimiento de la prestacion: el régimen disciplinario del personal laboral.

En cambio, para el ambito del régimen disciplinario se ha procedido a una identidad regula-
dora. Las AAPP retienen desde antaiio la potestad de corregir disciplinariamente las infracciones del
personal a su servicio y sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse
de tales infracciones, sea para el empleado publico directamente responsable sea para la Administra-
cion, incluso. El articulo 93 EBEP no deja lugar a ninguna duda. En primer lugar, identifica como
sujetos pasivos del régimen disciplinario tanto a los funcionarios como al «personal laboraly, por lo
que ambos colectivos quedan «sujetos» al EBEP y a las «normas que las Leyes de Funcion Publica
dicten en desarrollo de este Estatuto». En segundo lugar, tal sujecion a un régimen unico se ratifica
en el articulo 93.4 EBEP, a tenor del cual el régimen de disciplina para el personal laboral «se regira, en
lo no previsto en el presente Titulo, por la legislacion laboraly.

En definitiva, vuelve a ser supletorio el régimen laboral comun respecto del EBEP. Pero esta
remision no parece muy coherente.

En efecto, si lo que se persigue es esa unificacion no parece tener sentido alguno el que se con-
sidere como régimen supletorio un ordenamiento distinto, debiéndose haber remitido a la normativa
administrativa comun, para ser coherente. Naturalmente puede criticarse, y no sin fundadas razones,
esta inclusion de trabajadores dentro de una regulacion funcionarial. Pero si se opta por ello, lo que no
es ilegitimo, luego no tiene sentido generar incertidumbre en torno al ambito integrador de lagunas...

Una cuestion especialmente relevante es la proximidad tan intensa que existe entre esta potes-
tad de correccion disciplinaria y la funcion punitiva, lo que no sucede en el ambito del sector de
empleo privado, y que, precisamente, fue objeto de fuerte critica por el Informe de la Comision. Ni
que decir tiene que el régimen disciplinario aparece como una garantia de efectividad para los debe-
res de conducta a cargo de los empleados publicos, de modo que su cumplimiento no se deje solo a
una dimension «cultural» —difusion de los valores éticos del servicio mediante su asuncion cultural
por el conjunto de empleados, mediante actividades formativas especificas—y «ética» —exigencia de
codigos de conducta—, sino también juridica —responsabilidad disciplinaria—, a afiadir a la civil y
penal, en leyes separadas de las de empleo publico.

Las dudas sobre la eficacia del régimen disciplinario se centrarian tanto en la insuficiente regu-
lacion de las sanciones como, sobre todo, en la aplicacion de unos principios y procedimientos exce-
sivamente tutelares, que dificultarian el ejercicio efectivo de la potestad disciplinaria. Buena parte
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de estos problemas derivarian de la aplicacion automatica de principios y reglas del Derecho Admi-
nistrativo Sancionador general, a su vez inspiradas en el Derecho Penal, que supondrian una confu-
sion de la finalidad de tal potestad disciplinaria, confundida con la potestad punitiva —al servicio de
bienes juridicos que chocan con derechos fundamentales—, cuando aquella solo debe servir al mejor
funcionamiento interno de una organizacién. De ahi, que el enfoque de la reforma se orientara, de
nuevo, a flexibilizar la legislacion funcionarial en la direccion del ordenamiento laboral, atn sin con-
fundirlos.

El punto de encuentro deberia estar en la identificacion de un fundamento propio para la potes-
tad disciplinaria, de modo que se modulen a su favor los principios y reglas tipicos del Derecho Puni-
tivo. Solo desde ese cambio de enfoque encontraria razon de ser la unificacion que se propone para
laborales y funcionarios, siguiendo un proceso de convergencia ya producido en la practica, a través
de la negociacion colectiva, pues la mayor parte de los convenios adoptan, con escasos matices, el
régimen disciplinario funcionarial, naturalmente por ser mas favorable por lo general.

El desarrollo de los mismos si divergiria, pues a las leyes autondmicas le corresponderia en
relacion a funcionarios, y a la negociacion colectiva para los laborales. En todo caso, el EBEP resulta
una garantia de igualdad basica del cumplimiento de los deberes de los empleados publicos, pero sin
incluir una regulacion de detalle, que conviene dejar a esas normas. Se abren mas espacios a la auto-
nomia reguladora, en aras del principio de autogobierno y del principio de autonomia colectiva, pero
también para mayor flexibilidad, de modo que cada ambito regule de modo preciso y adaptado este
régimen, que no puede ser el mismo para todos los sectores ni para todos los grupos profesionales. De
ahi, que se limite a unos principios generales del régimen disciplinario y comunes a todos los emplea-
dos publicos.

Una tercera linea ordenadora seria, también en coherencia con el caracter de minimos del EBEP,
el dejar sin regular la mayor parte de los aspectos que integran el régimen juridico —concurso de
infracciones, infraccion continuada, pluralidad de sujetos responsables...—.

Entre los aspectos mas destacados del régimen disciplinario hay que indicar los siguientes:

* Se ordena la comision tanto por induccion —art. 93.2— como por encubrimiento —art. 93.3—,
siempre que se trate de faltas graves o muy graves y se deriven dafios graves para la Admi-
nistracion o los ciudadanos.

» Se sujeta su ejercicio a los principios tipicos del Derecho Punitivo, como son los principios
de legalidad —las excepciones se han justificado apelando a la discutible teoria sobre las
relaciones especiales de sujecion—y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la pre-
determinacion normativa de las mismas; irretroactividad de las reglas sancionadoras desfa-
vorables y retroactividad de las favorables; el de proporcionalidad —adecuada relacion con
la gravedad de los dafios causados al interés publico y los derechos de los ciudadanos—y
los de culpabilidad y presuncién de inocencia, de modo que no puede imponerse sancion
alguna sin una prueba de cargo suficiente para destruir esta presuncion.
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De este modo, se aplica el derecho fundamental a una facultad que habia suscitado problemas
en la jurisprudencia constitucional cuando se trataba del &mbito privado. No cabe duda, pues, de que
el «despido» no aparece para el laboral como causa resolutoria propiamente, sino como una auténti-
ca «sancion disciplinaria», que implica su «expulsion» del seno de la organizacion.

No dejan de aparecer algunas peculiaridades. Asi:

* El principio de tipicidad de faltas y sanciones parece ser remitido, «en el caso del personal
laboral», a los «convenios colectivos» —art. 94.2 a) EBEP—.

Lo que se ratifica en el articulo 95.2 letra p), al considerar como muy graves no solo las infrac-
ciones recogidas como tales en las Leyes de las Cortes Generales o Parlamentos Autondémicos, sino
también «por los convenios colectivos en el caso de personal laboral». Se equipara en esta materia
el convenio para el empleado publico laboral a la Ley para el funcionario.

Una intervencion reguladora de la autonomia que es mucho mayor para las faltas graves. La
razon esta en que el EBEP remite la fijacion de las mismas a las Leyes o a los convenios colectivos
en el caso del personal laboral, para lo que solo establece una serie de criterios que deberan atender-
se necesariamente, y que no expresan sino los imperativos del principio de proporcionalidad —se ha
acogido un criterio criticado por el Informe, que no veia con buenos ojos el limitarse solo a las muy
graves y remitir las graves a:

— El grado en que se haya vulnerado la legalidad.

— La gravedad de los dafos causados al interés publico, patrimonio o bienes de la Adminis-
tracion o de los ciudadanos.

— El descrédito para la imagen publica de la Administracion.

* No se hace ninguna referencia expresa a la vigencia del principio de non bis in idem.

Tan solo se establece en el apartado 3 del articulo 94 EBEP el deber de suspender el procedi-
miento disciplinario cuando resulte la existencia de indicios fundados de criminalidad, debiéndose poner
en conocimiento del Ministerio Fiscal este dato a fin de que abra las correspondientes diligencias en el
ambito penal.

La vigencia se entiende indudable en el régimen disciplinario, pese a las dificultades que ha
mostrado siempre en este ambito por el diverso fundamento pese a imponerse por unos mismos
hechos. Por eso se considera necesario atender a este fundamento diferente de esta responsabilidad,
que es el buen funcionamiento interno de la organizacion administrativa, la eficacia del servicio y el
respeto al orden jerarquico que rige su ordenacion. Por eso, la instruccion de un procedimiento penal
no debe excluir la tramitacion del expediente disciplinario a que haya lugar si no tiene el mismo fun-
damento que la infraccion penal. Deberia interpretarse, pues, esa referencia a ese caracter fundado
de los indicios de criminalidad de forma restrictiva.
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Por lo que hace al concreto catdalogo de infracciones disciplinarias de los empleados publicos,
lo mas destacado es que solo se tipifican las infracciones muy graves, no las graves ni las leves. Las
dos ultimas se remiten a las leyes de desarrollo. La Comision de Expertos no era favorable a recoger
tampoco las muy graves, por el caracter de minimos del EBEP.

Lo maés destacado, a mi juicio, es que tienen expresa cabida no solo los comportamientos con-
trarios a cualquier forma de discriminacion, incluidos los acosos discriminatorios, sino también el
«acoso moral» —letra b) EBEP—, y el «acoso laboral» —letra 0)—. Destaca el recurso a conceptos juri-
dicos indeterminados. Asi, por ejemplo, es infraccion muy grave el «notorio incumplimiento» de las
funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas; o la «desobediencia
abierta» a las ordenes o instrucciones de un superior, salvo que sean manifiestamente ilicitas. ..

Por lo que concierne a las sanciones, y una vez destacada la linea de ordenacion flexible y mas
adaptada al sistema de promocion profesional y evaluacion de empleados publicos que se promueve 24,
se contemplan las siguientes, atendiendo a la gravedad de la infraccion y fijando detenidamente solo las
relativas a las infracciones muy graves. Son:

» Separacion del servicio para los funcionarios y despido disciplinario para el personal labo-
ral, comportando la inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato de trabajo con fun-
ciones similares a las que desempefiaban. Se recomendaba el que se fijara un plazo maximo
en atencion a la gravedad, lo que no se ha producido y no deja de ser muy criticable, porque
supondria una privacion de derechos de forma vitalicia, lo que carece de razon de ser en el
derecho moderno.

» Suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal laboral, con
una duracion maxima de 6 afios.

» Traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por ¢l periodo que en cada
caso se establezca.

e Demeérito, que consistira en la penalizacion a efectos de carrera, promocion o movilidad
voluntaria. Es el reverso del principio de promocion por el mérito.

Puede entenderse que estan incluidas las dos que preveia el Informe de los Expertos: la prohi-
bicién temporal de participar en procedimientos de provision de puestos de trabajo o de movilidad
voluntaria, o en procedimientos de evaluacion para el ascenso de categoria, de una parte, y la regre-
sidn en la categoria, de otra.

* Apercibimiento.

2% Qe parte del caracter elemental y obsoleto del listado actual de sanciones, que incluso ha llevado a una actualizacion a
través de la legislacion autondmica, asi como a través de Leyes Especiales, como la Ley del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud. A esa actualizacion, se suma el ajuste con el modelo de empleo publico que quiere
promover, basado en la promocion profesional a través de la evaluacion del desempefio y en el reforzamiento de los valo-
res éticos del servicio, de modo que se introduzcan sanciones relativas a la limitacion de oportunidades de promocion, e
incluso de regresion en la carrera.
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» Cualquier otra que se establezca por ley. Curiosamente, en esta materia si rige un férreo
principio de legalidad, por cuanto no se contempla la remision a la negociacion, como si se
hace respecto de las infracciones. Una cuestion dudosa es que no se ha dejado margen para
el desarrollo por las leyes autonémicas, cuando la recomendacion era esa. No obstante,
queda claro que la concrecion de buena parte de estas sanciones se abre a los desarrollos
autonomicos, y ley del Estado, que deberan especificarlas, no obstante la falta de remision
expresa.

En lo referente a la prescripcion de las faltas y sanciones las diferencias son notables entre el
régimen laboral y el régimen funcionarial. Asi, para este ultimo, el cuadro es el siguiente —art. 97—

Tipo de infraccion Leves Graves Muy graves
Tiempo de prescripcion 6 meses 2 aflos 3 afios
Tipo de sanciéon Sanciones leves Sanciones graves Muy graves
Tiempo de prescripcion sanciones 1 afio 2 aflos 3 afios

El cuadro laboral es mucho mas benévolo, como es sabido, para el empleado. No obstante, no
juega el principio de norma mas favorable, sino que el EBEP ha desplazado por completo en esta
materia al ET —art. 60—.

También se ha acogido la recomendacion del Informe, que entendia necesario recoger los con-
cretos plazos, para igualar los derechos de todos los empleados.

Por lo que concierne al procedimiento, para la sancion de las faltas graves y muy graves se
establece la obligatoriedad de instruccion del correspondiente procedimiento contradictorio, siendo
sumario, con audiencia en todo caso al interesado, para la imposicién de sanciones por faltas leves
—art. 98.1—. En el procedimiento se separan con nitidez dos fases: la instructora, por un lado, y la
sancionadora, por otro, que deberan ser encomendadas a 6rganos distintos.

Aqui la linea basica que orienta la regulacion del EBEP es la de agilizar el procedimiento, por
ser extraordinariamente rigido, primando en extremo el aspecto de tutela individual sobre la eficacia.
Sin duda estamos ante una nueva manifestacion de esa comprension de la potestad disciplinaria como
un reflejo de la potestad punitiva del Estado, a lo que hay que afiadir el peso de fuertes inercias cor-
porativas del pasado —«no se ha librado de ciertas adherencias corporativas del pasado»—. De ahi,
que se buscara un equilibrio adecuado entre la finalidad de eficacia del servicio y el respeto a los
derechos de defensa.

Para eso se recomendaba:

* Sujecion del procedimiento a los principios de contradiccion, pero también de eficacia y
economia procesal. Lo cumple el articulo 98.2 EBEP, si bien la referencia al pleno respeto
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de los derechos y garantias de defensa del «presunto responsable» —inapropiado— no siem-
pre se dara con la compatibilidad y armonia que parece soportar el «papel».

* Procedimiento sumario, solo con audiencia al interesado, en caso de leves.

» El procedimiento ordinario no deberia exigir la separacion de las fases de instruccion y san-
cion, limitandose ello solo a la sancién de mayor gravedad, como la separacion de servicio
o despido. La garantia de audiencia y practica de prucba debe garantizarse en todo caso, pero
ello puede hacerse en términos de mayor compatibilidad con la necesaria agilidad que ha de
tener. El parrafo segundo del apartado 2 del articulo 98 EBEP mantiene, sin embargo, la regla
tradicional, con lo que desoye la fundada recomendacion del Informe de Expertos.

» Se contempla la adopcidon de medidas cautelares en el procedimiento disciplinario, inclu-
yendo la suspension provisional, que no podra exceder de 6 meses, salvo paralizacion del
expediente por causa imputable al interesado, conforme a la regulacion vigente —art. 98.3
EBEP-. Los efectos de esta situacion se regulan con detalle en este precepto y en el apar-
tado 4 del mismo.

En cambio, no se hace referencia alguna a la presencia de los representantes de los trabaja-
dores en este procedimiento, en los términos previstos en la legislacion laboral. En todo
caso, a falta de referencia expresa ha de acudirse a la clausula de integracion de lagunas,
conforme dispone el articulo 93.4 EBEP.

5.3.5. La gestion suspensiva y extintiva: la prohibicion de indemnizar los despidos improcedentes.

Los empleados publicos, sean funcionarios, sean laborales, viven, como los trabajadores del
sector privado, diferentes vicisitudes en su relacion, a raiz del caracter de largo recorrido de la mis-
ma, al menos en principio. Sin embargo, su régimen ha sido notablemente diferente en un orden
normativo y otro. Asi, por lo que concierne a situaciones transitorias, temporales, para el Derecho
Administrativo se trata de «situaciones administrativasy, y para el Derecho del Trabajo, de la «sus-
pension del contrato» de trabajo. En principio, ambas tienen el mismo fundamento y buscan la mis-
ma razon tutelar, esto es, evitar que con ello se pueda quebrar la relacion de empleo.

La regulacion esta en el Titulo VI del EBEP. La enumeracion basica de situaciones aparece en
el articulo 85.1 BEP. Son:

+ Servicio activo.

» Servicios especiales.

» Servicio en otras AAPP.

» Excedencia.

» Suspension de funciones, de marcado caracter disciplinario.
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Se remite ampliamente a las leyes de desarrollo, si bien con algunos limites o condicionantes
previos, mas bien de signo orientador —art. 85.2 EBEP—. Pues bien, conforme al articulo 92, el per-
sonal laboral se regira por el ET y por los Convenios Colectivos que le sean de aplicacion. Estos
podran determinar, sin embargo, la aplicacion de este Capitulo al personal incluido en su ambito de
aplicacion en lo que resulte compatible con el ET. En definitiva, el EBEP es aqui de aplicacion indi-
recta, depende de la decision reguladora de los convenios colectivos. Por lo tanto, si la norma laboral
comun es preferente a la norma laboral especial -EBEP—, tal articulacion queda por completo en
manos de los convenios, sin perjuicio de mantener el limite de la compatibilidad con lo previsto
en la legislacion laboral, lo que por otro lado responde al principio de legalidad que rige la negocia-
cion colectiva laboral igualmente.

De nuevo la formula es alambicada, en contra de la recomendacion mucho mas simple de la
Comision, que preconizaba lisa y llanamente su identidad. No se trata solo de recordar la posibilidad
de equiparacion por via de la negociacion colectiva, sino de mantener en todo caso la primacia de la
norma laboral, exigiendo que haya «compatibilidad» entre unas regulaciones y otras. Ademas, pare-
ce tratarse siempre de una habilitacion a la negociacion colectiva cuando, en realidad, se trata de un
poder originario cuyo fundamento de raiz constitucional es innegable. Aunque en el ambito de los
funcionarios esta opcion de regulacion colectiva venga mas limitada.

El régimen de la extincion de la relacion de empleo publico laboral no ha sido merecedor,
en cambio, de un tratamiento especifico en el EBEP, pues la pérdida de la condicion de empleado
publico —relacion de servicio—, solo se regula de modo concreto para los funcionarios —Capitulo II,
Titulo IV—. Por tanto, ha de entenderse que a estos efectos se mantiene la situacion anterior.

De las causas previstas en el articulo 63 EBEP para la pérdida de la relacion de servicios funcio-
narial nos interesa, en este ambito, destacar tanto la relativa a la jubilacién como la relativa a la sancion
disciplinaria de separacion de servicio. En el primero caso, porque se trata de uno de los aspectos mas
novedosos y relevantes en este punto —art. 67 EBEP—. Sin poder entrar en este conflictivo y cambiante
tema, si ha de destacarse la importancia que adquiere el alcanzar un régimen mas equiparado al del
sector privado. En este sentido, la Disposicion Adicional 6.* EBEP manda al Gobierno que presente, en
el Congreso de los Diputados, un estudio sobre los distintos regimenes de acceso a la jubilacion de los
funcionarios. Este estudio debera contener, entre otros aspectos, recomendaciones para:

* Asegurar la no discriminacion entre colectivos con caracteristicas similares.
» Laconveniencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada de determi-

nados colectivos.

El referido articulo 67 del EBEP establece basicamente dos novedades sobre el régimen de
jubilacion de los funcionarios existentes con anterioridad a su entrada en vigor. A saber:

1. La posibilidad de que los funcionarios accedan a la situacion de jubilacion parcial, hasta ahora
reservada a los trabajadores asalariados.
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Como es obvio, esta importante prevision, incluida en el marco de la actual politica de fomen-
to de la jubilacion gradual y flexible, exige fijar mecanismos de caracter juridico-administrativo que
permitan esta opcion en los regimenes de Seguridad Social en los que estén afiliados los diferentes
funcionarios. A esta cuestion vendra asociada normalmente otra, como es determinar el régimen de
acceso a estos puestos de funcionario, en términos analogos al contrato de relevo para el personal
laboral. Para funcionarios parece que la via debera ser la de nombramientos como funcionarios inte-
rinos, aunque el EBEP no prevea esta situacion de modo expreso.

2. La prolongacion de la permanencia en el servicio activo tras la jubilacion requerird una resolucion
motivada.

Como es sabido, en la legislacion vigente tal posibilidad, que también viene a coincidir con
una orientacion global de politica socio-laboral, la de fomentar la continuidad de todos los trabaja-
dores en el empleo pese a acceder a la edad de jubilacion, es un derecho para los funcionarios publi-
cos, no sometido mas que a su decision, sin ningan tipo de condicionante. Ahora, sin embargo, tal
opcidn quedara sujeta a resolucion de forma motivada sobre la aceptacion o denegacion de la misma
por la AP correspondiente.

En todo caso, conviene tener en cuenta que este tema esta sometido a una aplicacion diferida,
a tenor de la disposicion final 4.7, apartado 3. En efecto, la regulacion anterior —art. 33 de la
Ley 30/1984— sigue en vigor con caracter transitorio hasta que se regulen los requisitos y condicio-
nes de las modalidades de jubilacion previstas en el EBEP. Por eso, si bien este articulo ha sido
derogado por la DDU del EBEP, queda integrado entre los que ven prorrogada su vigencia por la
disposicion final 4.* referida, que condiciona la derogacion efectiva a la aprobacion de las normas
de desarrollo.

Por lo que hace a la sancidén disciplinaria, lo que aqui importa sefialar es que la separacion
de servicio es equivalente, para el &mbito laboral, al despido disciplinario. Y es precisamente en
este ambito donde el EBEP contiene una novedad de gran trascendencia. Se trata del apartado 2
del articulo 96, relativo al despido disciplinario improcedente. Conforme a este precepto procede-
rd en todo caso la readmision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente el
despido acordado como consecuencia de la incoacion de un expediente disciplinario por la comi-
sion de una falta muy grave. Este cambio normativo provoca diferentes problemas de indole téc-
nica. Pero interesa aqui subrayar los efectos practicos de esta importante reforma, tales efectos son
basicamente dos:

1. La privacion de la AP de la facultad de opcion por la readmision o por el pago de una indem-
nizacioén que, en cambio, si tiene el empleador privado y es aceptada por la jurisprudencia
mayoritaria también para el empleo publico. Esta jurisprudencia ahora debera ser corregida.

2. Lanulidad sobrevenida de toda clausula convencional que deje en manos del trabajador esa
facultad de opcion.
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6. UN ENIGMA FINAL: LOS PROBLEMAS DE DETERMINACION DE LA VIGENCIA DE
LAS NORMAS DEL EBEP

Una cuestion importante y que evidencia esa complejidad anunciada por la EM del EBEP es
la de su vigencia. Por dos razones. La primera, por la deficiente clausula utilizada por la disposicion
derogatoria Unica, que lleva a cabo derogaciones parciales de las Leyes afectadas en la mayor parte
de los casos, con lo que deja otros preceptos vigentes, conviviendo cuerpos antiguos con el cuerpo
moderno —el vino viejo se mezcla con el nuevo—.

La segunda, y aun mds grave, es porque las derogaciones que realiza, ademas de parciales,
aparecen diferidas en gran parte, pues se condicionan a la aparicion de las Leyes de Funcion Publica
de desarrollo por parte de las CCAA, tanto para su personal como para el de las Entidades Locales
—DF 4.2~ Por lo tanto, el régimen que ahora se aprueba tampoco estard en vigor en un nimero sig-
nificativo de materias al estar condicionado a esa aprobacion.

La tercera, y como corolario, es que no tenemos un cuadro de derogaciones y vigencias homo-
géneo, de modo que aparecen por doquier algunos de los peores males de técnica juridica y en el
momento mas delicado. La cuestion no es baladi porque afecta intimamente al grado de certeza juri-
dica sobre materia tan delicada.

De este modo, si uno de los objetivos eran la simplificacion y la claridad queda evidenciada
la traicion a los mismos, lo que sin duda hard mas dificil su aplicacion y desde luego que generara
conflictos, ademas de retrasar la vigencia del nuevo modelo, si no es que corre el riesgo de no entrar
en vigor de modo efectivo nunca.

Formalmente, quedan derogadas, conforme a la técnica del espigueo:

a) De la Ley de Funcionarios Civiles del Estado —arts. 1 a 4; el art. 5.2; el art. 7; arts. 29-30; arts.
36 a38; art. 39.2; arts. 40-42; art. 44; arts. 47 a 50; art. 59; arts. 60 y 61; arts. 63 a 65; art. 68;
art. 71; arts. 76 a 80; art. 87; arts. 89 a 93; art. 102 y arts. 104 y 105—.

b) De la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, los articulos 3.2 e) y f);
articulos 6 a 8; articulos 11 y 12; articulo 13, apartados 2 a 4; articulo 14.4 y 5; articulos 16 y
17; articulo 18, apartados 1 a 5; articulo 19.1 y 3; articulo 20.1, a), b) parrafo primero, ¢),
e) y g) en sus parrafos primero a cuarto, ¢ i), apartados 2 y 3; articulo 21; articulo 22.1, a
excepcion de los dos ultimos parrafos; articulos 23 a 26; articulo 29, a excepcidn del ultimo
parrafo de sus apartados 5, 6 y 7; articulo 30.3 y 5; articulos 31 a 33; disposiciones adicio-
nales tercera.2 y 3, 4.7, 12. y 15.%; disposiciones transitorias segunda, octava y novena.

c) La LORAP, con las dos excepciones ya expresadas —procedimiento electoral—.

d) Ley 17/1993, sobre incorporacion a la funcion publica espafiola de los nacionales de otros
Estados miembros de la UE.

e) De la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local, el articulo 92
y el Capitulo III del Titulo VII.
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f) Del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, TR de las disposiciones vigentes en
materia de Régimen Local, el Capitulo III del Titulo VII.

Amén, naturalmente, de la tipica clausula de estilo relativa a la derogacion tacita —y cuantas
normas de igual o inferior rango contradigan lo dispuesto en este Estatuto—. En fin, casi sin comen-
tarios... Si se pueden hacer mal las cosas por qué se van a hacer bien, ha debido de pensar el legis-
lador que ha incorporado tan kafkiana disposiciéon derogatoria.

Pero como siempre ocurre en el empleo publico, y siguiendo la «Ley de Murphy», si algo pue-
de hacerse atn peor, seguro que se hace. Y esta negativa manera de usar la técnica derogatoria toda-
via tendréa que encontrarse con otro escollo. Y es que la disposicion final 4.2, relativa a la «entrada en
vigor», aun nos reserva otras sorpresas.

En efecto, en principio el EBEP entré en vigor en el plazo de un mes a partir de su publicacion
en el BOE —por tanto el 13 de mayo, ya que se publico el 13 de abril-. Hasta aqui incluso los que
«somos de letras» podemos comprender esta regla. Pero de inmediato el propio legislador se va a
desmentir y aplazara esa vigencia para un buen numero de preceptos. Asi:

* Lo establecido en los Capitulos II —sistema de clasificacion profesional— y III —sistema
retributivo— del Titulo III, excepto el articulo 25.2 —reconocimiento de trienios por el tiem-
po de servicio precedente a la entrada en vigor del EBEP a los funcionarios interinos—, y en
el Capitulo IIT —provision de puestos de trabajo y movilidad— del Titulo V, solo producira
efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcion Publica que se dicen en desa-
rrollo del mismo.

» La disposicion final 3.7, apartado 2, del EBEP producira efectos en cada AP a partir de la
entrada en vigor del Capitulo III del Titulo I1I con la aprobacion de tales Leyes de desarro-
llo. Hasta que se hagan efectivos esos supuestos, la autorizacion o denegacion de compati-
bilidades continuara rigiéndose por la actual normativa.

» Las normas sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos —Capitulo [ y 1T
del Titulo V—se mantendran en vigor en cada AP hasta que se dicen tales Leyes de Funcion
Publica y normas reglamentarias de desarrollo. Eso si, para rizar atin mas el rizo, solo «en
tanto no se opongan a lo establecido en este EBEP».

Quizas el lector tenga la sensacion de que esto es un galimatias, o de que en este apartado no
he estado muy fino. Y no le faltara razén, pero es que no creo que pueda hacerse mucho mas, porque
es sencillamente incomprensible como se puede llegar a tal nivel de «locura» reguladora. Siempre
queda un «consuelo», y es que para la materia propiamente laboral, la situacion parece algo mas
sencilla por lo que respecta a determinar qué esta derogado y qué no, otra cosa es la enrevesa-
da situacion, ya indicada, en que ha quedado el régimen juridico del personal laboral al servi-
cio de las AAPP. No obstante, dada la aplicacion de un buen niimero de preceptos del EBEP,
las incertidumbres aplicativas se reflejaran también en él.
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La mejor prueba de esta opcién incomprensiblemente caética estd en que tanto la Secretaria
General de las Administraciones Publicas, para la AGE, como otros 6rganos autonomicos, para sus
respectivas AAPP, asi como, para no ser menos, la FEMP —Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias—, se han visto en la obligacion de ofrecernos a modo de «Manual de Uso» o «guia explica-
tiva» qué esta en vigor y qué no lo esti, al menos por el momento. No es nada frecuente una opcién
de este tipo, entre otras cosas porque se corre el riesgo de que sea la propia Administracién Publica,
destinataria de la Ley, la que determine, conforme a su criterio, diferente al previsto en el propio tex-
to legal, lo que esta o no en vigor. En este sentido, las Instrucciones de 5 de junio de 2007, para la apli-
cacion del EBEP a la AGE —BOE de 23 de junio de 2007— no escapa a esa tentacion, e integra algunos
contenidos de preceptos legales que no aparecen como tales expresamente en el EBEP. En cualquier
caso, y por lo que aqui interesa, estas Instrucciones confirman, por lo que en este punto nos parecen
acertadas —no en otros—, la aplicacion conjunta al personal funcionario y al laboral de una materia
tan inciertamente regulada, segiin se ha explicado, como los permisos y descanso vacacional.

ANEXO. Datos del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

Personal al servicio de las Administraciones Publicas

Numero de efectivos %

ADMINISTRACION PUBLICA ESTATAL 542.353 23,2
¢ Administracion General del Estado. 234.514 5,0
» Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. 111.845 10,0
¢ Fuerzas Armadas. 117.546 4.8
* Administracion de Justicia. 22.621 1,0
 Entidades Publicas Empresariales y Organismos Publicos con régimen especifico. 55.827 2,4
ADMINISTRACIONES DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS 1.162.057 49,5
» Consejerias y sus OO.AA. 230.590 9,8
« Area de la Docencia no Universitaria. 471.555 20,1
« Instituciones Sanitarias Sistema Nacional de Salud. 413.348 17,6
¢ Administracion de Justicia. 29.203 1,3
* Fuerzas de Seguridad. 17.361 0,7
ADMINISTRACION LOCAL 545.557 23,3
* Ayuntamientos. 468.365 20,0
* Diputaciones/Cabildos/Consejos Insulares. 77.192 33
UNIVERSIDADES 92.720 4,0
TOTAL 2.342.687 100,0

FUENTE: Boletin Estadistico del Ministerio de Administraciones Publicas 2004.
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