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1. Introducciéon

A menudo las decisiones publicas se producen de
una manera intuitiva, sin proceder a un analisis obje-
tivo de los problemas, sencillamente porque se
prima un programa de gobierno o la necesidad de
intervencién en un darea publica de actuacién, en
otras situaciones se dispone de un buen diagnéstico
y de una detallada hoja de ruta para la articulaciéon de
una verdadera politica activa que aporte un cambio
sustantivo sobre la anterior situacién, pero se acaba
ignorando las soluciones propuestas porque los dife-
rentes actores institucionales estan sujetos a una
serie de limitaciones politicas o econdmicas que
hacen muy dificil la puesta en practica de la reforma
necesaria que todos consideran necesaria y dotada
de una rigurosa légica de sustentacion.

Los problemas en todo caso son siempre mds de
uno y con frecuencia existen distintas vias para mejo-
rar la situacion. De ellas seleccionamos algunas y olvi-
damos otras, son los callejones del laberinto, las posi-
bles vias de salida que dejamos atrds en el proceso de
seleccion de los problemas y soluciones que la bus-
queda, la creacion y la articulacion de ideas necesita.

Mi ponencia pretende ser una aproximacion al pro-
ceso de definiciéon de problemas y soluciones que la
Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el
Estatuto basico del empleado publico (EBEP) ha
intentado proyectar sobre el empleo publico. En la
medida en que el EBEP toma como referencia analiti-
ca el Informe de la Comisién para el Estudio y Pre-
paraciéon del Estatuto Basico del Empleado Publico
(ICEBEP), nuestra intencion es seleccionar los princi-
pales problemas planteados por la Comisién y con-
trastarlos con las soluciones dadas por el legislador
para analizar si estas proposiciones legislativas cons-
tituyen oportunidades reales de mejora a la situacion
determinada objetivamente por el andlisis de la
Comision, sin perjuicio de apuntar lo que a mi crite-
rio constituyen algunos de los principales problemas
—huidas- que no han acabado haciéndose un hueco
en la agenda de actuacion legislativa por no haberse
constituido como “problemas publicos” necesitados
de solucién.

En todo caso, antes de profundizar en nuestro ana-
lisis, debemos apuntar que el EBEP es fruto de un
determinado contexto institucional. El EBEP se pro-
duce en un momento de maxima confrontacién
entre las dos grandes fuerzas politicas estatales —es el
primer proyecto de ley que viene al Congreso de los
Diputados después de la aprobacion del Estatuto de
autonomia de Catalufia- y supera su proceso de ela-
boracién sobre la base de un acuerdo del Gobierno
del Estado con las principales fuerzas nacionalistas
con presencia en nuestras comunidades auténomas
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-PNV, CiU y ERC- formulado como declaracién con-
junta sobre el EBEP que incorpora un pacto para la
no-presentacion de enmiendas a la totalidad.
Ademds, el proyecto de Estatuto es objeto de una
intensa concertacion con las comunidades autono-
mas, con la Federaciéon Espafiola de Municipios y
Provincias y con las tres grandes organizaciones sin-
dicales representativas en el dmbito de la funcién
publica del Estado -CCOO, CSIF y UGT-, que presen-
taron una plataforma comun ante el proceso de
negociacion del EBEP con el MAP. Por lo tanto, el
EBEP es fruto de una serie cruzada de aportaciones, a
veces de signo contrario, que explica la extrafia
arquitectura de relaciones normativas con la que se
dibuja, la peculiar forma de disposiciéon de sus pre-
ceptos basicos —a veces detallados y concretos, otras
veces minimos o dispositivos—y la complejidad de su
Derecho transitorio.

2. Un estatuto para todos los empleados publicos

El ICEBEP parte de una premisa sustancial que condi-
ciona todo su analisis: la consolidacién de un mode-
lo dual de empleo publico; admitida, pues, esta hipo-
tesis de trabajo se reconoce que la coexistencia de
dos regimenes juridicos para el empleo de las admi-
nistraciones publicas plantea un problema de ges-
tion de personal que ha de resolverse aproximando
el contenido de la relacion juridica de los empleados
publicos con contrato laboral a los funcionarios. Este
proceso corre parejo de otro que se enuncia con
menos claridad: la relativizacién de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la preferencia consti-
tucional sobre el régimen estatutario, que en el
momento actual se quiere limitada a reservar al per-
sonal funcionario los puestos de trabajo que supon-
gan una participacién directa o indirecta en el ejerci-
cio de la potestad publica y en la salvaguarda de los
intereses generales del Estado y demds entidades
publicas.

Por tanto, el andlisis de los problemas del empleo
publico tiene una serie de condicionantes previos:

a) El caracter estructural de la articulacién dual de
nuestro empleo publico que se considera disfun-
cional.

b) La aproximacion de regimenes juridicos como
solucion en base a la extension de las reglas publicas
del EBEP a la relacion juridica de los empleados con
contrato laboral.

c) La “normalidad” del contrato de trabajo como
relacion de empleo publico, y la previsible reduccion
del ambito de los puestos de trabajo que han de ser
cubiertos con personal funcionario.

La eleccion del EBEP es tajante y a mi modesto
parecer opinable. En parte, porque se fundamenta en
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datos que parecen no demostrarse del todo ciertos,
y en parte, también, porque se fundamenta en la
interpretacion de una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que permite una pluralidad de lectu-
ras. Vayamos por partes.

La tendencia a la laboralizacién de las relaciones
de empleo publico ni esta tan extendida, ni parece
tan consolidada. Aunque las cifras tratadas por el
Consejo Econémico y Social y las estadisticas del
MAP parecen situar el indice de laboralidad de las
entidades locales espafiolas en cerca de un 80%,
cuando se acude a trabajos empiricos de encuesta
en las entidades locales de un territorio determina-
do -ayuntamientos de mas de 10.000 habitante y
capitales de comarca— como ha hecho el Informe del
Observatorio de Gobierno Local de la Fundacién Pi i
Sunyer para Catalufa, las cifras bajan de una manera
considerable: 58,47% de empleados funcionarios
frente a un 41,53% de empleados laborales para el
afo 2006. La razén es sencilla: los datos agregados
tratados por la estadistica oficial parecen incluir al
personal laboral incorporado a través de los planes
de empleo, contratos de insercion y otro tipo de
empleados (escuelas taller, casas de oficio) que pro-
piamente no pueden considerarse personal laboral.
Logicamente, la presencia del personal laboral es
mas destacada en los pequefios y medianos munici-
pios que quedan fuera de la encuesta del Obser-
vatorio, pero en la estimacién que el mismo
Observatorio realiza el porcentaje real de la labora-
lizacion para el conjunto de los entes locales de
Cataluna se estima en el 49,37%, cifra destacable si la
comparamos con el 8,7% de personal laboral que
para los departamentos de mi comunidad auténoma
calcula el Libro blanco de la funcion publica catala-
na, pero lejana de la ola abrumadora de laboraliza-
cién universal de la funcién publica que se ha queri-
do presentar desde alguna doctrina procedente del
Derecho del Trabajo. Pero no se trata sélo de eso, los
datos obtenidos por la encuesta mencionada subra-
yan que uno de cada cuatro de los municipios
encuestados ha realizado un proceso de funcionari-
zacion y que estd previsto realizarlo en el 30% de los
municipios restantes, con lo que parece que el 50%
de los municipios encuestados han materializado o
tienen previsto efectuar un proceso de adaptacion
de los contratados laborales al régimen de funcién
publica.

Si acudimos ahora a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, hemos de reparar en la STC 37/2002,
que analiza la posible inconstitucionalidad del articu-
lo 92.2 de la LRBRL, en el sefalamiento que hace de
las funciones publicas cuyo cumplimiento queda
reservado a funcionarios en base a “la mejor garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en
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el ejercicio de la funcién”, al faltarle el contenido
suficiente para permitir una adecuada determina-
cion de los dmbitos de prestaciéon de servicios
incluidos en los puestos de trabajo que hayan de ser
cubiertos por personal laboral. Dicha sentencia
admiti6 la constitucionalidad del precepto mencio-
nado en base a un pronunciamiento interpretativo
que, en linea con los argumentos aportados por el
Abogado del Estado, permitia entender que el per-
sonal laboral sélo podia desempefar dentro de la
Administracion local funciones no decisorias o que
no impliquen una especial responsabilidad, es
decir, instrumentales; planteamiento que sin duda
resultaba coherente con la opcién preferencial en
favor del personal estatutario mantenida por la STC
99/1987 sobre el articulo 15.1 del primer redactado
de la LMRFP. Ciertamente, puede alegarse la exis-
tencia de una cierta flexibilizacién de la doctrina
constitucional del Tribunal Constitucional sobre la
materia si por flexibilizacion entendemos la posibi-
lidad de determinar las funciones reservadas a fun-
cionarios a través de cldusulas genéricas alejadas
del régimen de lista o la opcién por una delimita-
cion de minimos de naturaleza basica que sea com-
pletada por el legislador autonémico, pero, en mi
opinién, no cabe duda que la STC 37/2002 deja into-
cada la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
preferencia estatutaria en la prestacion de servicios
a nuestras administraciones publicas.

Asi parecen haberlo entendido las primeras leyes de
funcién publica de las comunidades auténomas que
han desarrollado el EBEP. El articulo 14 de la Ley de
funcién publica de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares sefiala que con cardcter general los
puestos de trabajo de la Administracién autonémica
estan reservados a personal funcionario de carrera,
concretando esta reserva en “los puestos de trabajo y
las funciones cuyo cumplimiento implica ejercicio de
autoridad, fe publica o asesoramiento legal, control y
fiscalizacion interna de la gestion econémico-finan-
cieray presupuestaria, los de contabilidad y tesoreria,
los de cardcter técnico y administrativo, los que com-
portan jefatura organicay, en general, los que se reser-
van a este personal para una mayor garantia de la obje-
tividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio
de la funcién publicay en la salvaguarda de los intere-
ses generales de la comunidad auténoma”. En la
misma direccién, pero incorporando el sistema de
lista heredado del antiguo articulo 15.1 de la LMRFP,
el articulo 27.2 del Decreto legislativo 1/2008, de 13 de
marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley de funcién publica de Galicia, determinara que
los puestos de trabajo de la Administracién de la
comunidad auténoma y de sus organismos auténo-
mos de caracter administrativo serdn desempefados
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por personal funcionario, exceptuandose de la regla
anterior los puestos de naturaleza no permanente y
de cardcter periédico o discontinuo, los puestos de
oficios, los puestos que requieran conocimientos
técnicos especializados cuando no existan cuerpos o
escalas de funcionarios, los puestos de caracter ins-
trumental correspondientes a las areas de manteni-
miento y conservacion de edificios, equipos e insta-
laciones, artes graficas, asi como los puestos de las
areas de expresion artistica, los puestos de trabajo de
organismos auténomos de caracter comercial, indus-
trial, financiero o analogo, excepto los que impliquen
ejercicio de la autoridad, inspeccion o control, los de
prestacion directa de servicios sociales y proteccién
a la infancia.

A la vista de lo expuesto quizds podria haberse
pensado en otra alternativa distinta a la plasmada en
el EBEP. Quizéas podria haberse optado por la exten-
sion del régimen juridico de los funcionarios publi-
cos y por una mayor flexibilizacion de la relacién de
Derecho publico en base a principios juridicos e ins-
titutos juridicos traidos del campo del Derecho del
trabajo. Pero admito que la critica de lo actuado es
siempre facil a toro pasado.

En todo caso, lo cierto es que el proceso de con-
vergencia entre el régimen juridico de los funcio-
narios y el del personal laboral al servicio del sector
publico tampoco esta resultando sencillo. La idea
de que el Estatuto de los funcionarios publicos
pasara a ser un estatuto unificador de las peculiari-
dades del empleo publico se ha desarrollado por
un legislador que no ha conseguido una norma aca-
bada y integrada capaz de articular las normas de
Derecho propio publico propias del estatuto del
empleo en el sector publico con las normas de
derecho laboral propias del estatuto del empleo en
la empresa privada. El EBEP es un estatuto de prin-
cipios y normas de Derecho publico directamente
proyectadas sobre la legislacion laboral. Se podra
argliir, como se hace en la disposicién final primera
sobre habilitacién competencial, que las disposi-
ciones del EBEP se dictan al amparo del articulo
149.1.7 de la CE, en funcidon de la competencia
exclusiva del Estado sobre legislacion laboral, pero
las matizaciones, excepciones o modulaciones del
régimen juridico del personal laboral de las admi-
nistraciones publicas inducidas por el EBEP sobre
algunas instituciones laborales provoca un distan-
ciamiento del Derecho del trabajo, y una primacia
del derecho de la Administracién publica que apa-
rece dotada de un determinado estatuto constitu-
cional capaz de publificar los tipos convencionales
de Derecho privado y desequilibrar el sistema de
fuentes que caracteriza la regulaciéon del contrato
de trabajo.
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A partir de aqui el problema reside en el sistema de
relaciones que mantenga la norma que regula el esta-
tuto del trabajo publico con la norma que regula el
estatuto del trabajo privado. Entre los primeros
comentaristas del EBEP se advierten importantes pro-
blemas para concretar la determinacion de las nor-
mas vigentes aplicables a los contratados laborales
de las administraciones publicas. El contenido del
articulo 7 del EBEP es suficientemente explicativo. A
su tenor, el personal laboral al servicio de las admi-
nistraciones publicas se rige, ademds de por la legis-
lacién laboral y por las demas normas convencional-
mente aplicables, por los preceptos del Estatuto
béasico del empleo publico que asi lo dispongan. A
simple vista parece, pues, que la relacion entre los
preceptos del ET y del EBEP es de pura concurrencia,
concurrencia en la que no se contempla el surgi-
miento de posibles antinomias. Si profundizamos
un poco mas en los preceptos del EBEP, las relacio-
nes entre los cuerpos juridicos del trabajo publico y
del trabajo privado se vuelven mdas complejas. Asi
encontramos relaciones de remisién, complemen-
tariedad, supletoriedad directa y inversa, suplementa-
riedad, reenvio condicionado o incorporacién taci-
ta, sin que haya un criterio sobre el alcance de los
conceptos o de las consecuencias de una determina-
da remisién o de una concreta relacién de supleto-
riedad, con lo que las posibilidades de colisién nor-
mativa o de pura interpretacion sobre la base del
espigueo de preceptos es importante y no han deja-
do de producir alguna que otra alarma significativa
que ha intentado solventarse, como ha ocurrido con
el sistema de permisos y licencias, a través de la
dudosa técnica de las circulares interpretativas. Con
todo, la falta de criterios legales para solventar los
problemas de concurrencia normativa esta ain por
ensefarnos el peor de sus efectos en forma de incre-
mento de la actividad jurisdiccional y obertura de la
pertinente discusion sobre competencias. Volveremos
sobre ello al final de mi intervencion.

3. Un estatuto para todas las administraciones publicas

La opciéon por la “normalizacion” del contrato de
trabajo como forma de prestacion de servicios a las
administraciones publicas corre pareja de la exten-
sion del EBEP a todas las administraciones publicas
y a todos los organismos y entes que componen el
sector publico. En el planteamiento del ICEBEP, en la
medida en que el conjunto de principios, derechos
y obligaciones que han de conformar el estatuto
basico del empleado publico es aplicable al perso-
nal laboral, el EBEP se ha de aplicar al conjunto de
administraciones, organismos y entidades publicas
dependientes de una administracién o ente publico
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o creadas por ellos para satisfacer necesidades de
interés general, asi como a entidades u organismos
publicos dotados de autonomia o independencia
funcional.

Lo cierto es que dicho planteamiento parece ser
recogido por el legislador si atendemos exclusiva-
mente al articulo 2.1 del EBEP, que al determinar el
ambito de aplicacion del Estatuto lo refiere a las admi-
nistraciones publicas y a los organismos publicos,
agencias y demas entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las administraciones pu-
blicas.

Pero esta primera impresion ha de ser rapidamen-
te corregida. La disposicion adicional quinta estable-
ce que el EBEP se aplicara a los organismos regulado-
res de la disposicion adicional décima, 1, de Ia
LOFAGE (es decir, a la Comisién Nacional del Mer-
cado de Valores, al Consejo de Seguridad Nuclear, al
ente publico RTVE, a las universidades no transferi-
das, a la Agencia de Proteccién de Datos, al Con-
sorcio de la Zona Especial Canaria, a la Comision del
Sistema Eléctrico Nacional y a la Comisién del Mer-
cado de las Telecomunicaciones), en la forma prevista
en sus leyes de creacion.

Igualmente, la disposicion adicional primera prevé
una aplicaciéon limitada del EBEP al conjunto de enti-
dades instrumentales propias de la accién publica
que adopten forma societaria mercantil o fundacio-
nal y que se financien mayoritariamente con cargo a
los presupuestos publicos. A ese segmento del sec-
tor publico le son aplicables los principios a los que
los empleados publicos deben ajustar su actuacién
(articulo 52), los principios éticos (articulo 53), los
principios de conducta (articulo 54), los principios
rectores del acceso al empleo publico y adquisicién
de la relacién de servicios (articulo 55) y los relativos
a las personas con discapacidad (articulo 59).

Con ello se hace patente que el reconocimiento y
laintegracion de la contratacion laboral en el empleo
publico no evita la huida del régimen juridico del
empleo publico aunque se consigue la aplicaciéon de
algunos principios y reglas de naturaleza publica a su
personal, lo que a mi parecer no es poco.

Lo cierto es que es mucho. Hasta el momento el
régimen juridico del personal laboral al servicio de
las entidades publicas que adoptan formas empresa-
riales o fundacionales no ha sido ni el régimen juridi-
co del personal laboral al servicio de las administra-
ciones publicas, ni el régimen juridico del personal
laboral al servicio de un empresario privado, presen-
tdandose como un régimen juridico peculiar de tercer
tipo que debera acercarse ahora al primero de los
modos previstos. Piénsese s6lo en el articulo 55 del
EBEP, en el que se incluye la aplicacién de los princi-
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pios de igualdad, mérito y capacidad a la contrata-
cién del personal laboral para el acceso al empleo de
las formas de gestion privada de actividades de servi-
cio publico.

Dicha aplicacién deberia comportar a tenor del
precepto citado como minimo los efectos siguientes:

a) La determinacién previa de los requisitos y las
condiciones de acceso.

b) El establecimiento de los requisitos y condicio-
nes de acceso en términos generales y abstractos
fundamentados de forma obijetiva, es decir, de con-
formidad con las funciones o tareas a desarrollar.

¢) La articulacién de los procedimientos de acceso
a través de convocatorias publicas, abiertas y libres,
en las que se tenga en cuenta una reserva de plazas
para personas con discapacidad.

d) La constitucién de 6rganos de seleccién impar-
ciales y profesionales y la resolucion del procedi-
miento selectivo en base a un juicio técnico.

No es poco y constituye un reto apasionante la
forma en que dichas entidades van a proceder a inte-
riorizar y digerir los principios y las reglas publicas
que les han de ser de aplicacion.

4. Un estatuto de minimos

Uno de los problemas que se intentan resolver a tra-
vés del nuevo estatuto del empleo publico es el de la
densidad de la legislacion basica en materia de fun-
cién publica teniendo en cuenta las determinaciones
de los estatutos de autonomia y la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional.

La necesaria reduccion del espacio ocupado por la
norma bdsica estatal se quiere conseguir a través de
la aplicacién de una técnica juridica peculiar que oca-
siona los efectos siguientes:

a) La aplicacion demorada en el tiempo de la misma
norma estatutaria. De hecho, el EBEP entra en vigor el
13 de mayo de 2007, pero no en toda su complitud, ya
que el mismo Estatuto establece en su disposicion
final cuarta que algunas de sus partes esenciales
entraran en vigor con posterioridad, en funcién de la
entrada en vigor de las correspondientes leyes de fun-
cion publica —estatal y autonédmica- que hayan de
desarrollarla. Mas concretamente, se prevén tres
grandes nucleos de excepciones:

—Los capitulos Il (derecho a la carrera profesional y
a la promocion interna; evaluacion del desempefio,
articulos 16 al 20) y Il (derechos retributivos, articu-
los 21 al 30) del titulo 111 (derechos y deberes; cédigo
de conducta de los empleados publicos) produciran
efectos a partir de la entrada en vigor de las leyes de
funcion publica que se dicten en desarrollo del EBEP,
que a estos efectos actia como cabecera de un
grupo normativo complejo que corresponde definir
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al conjunto de administraciones publicas con com-
petencias legislativas en esta materia.

-De modo idéntico, el capitulo Il (provisiéon de
puestos de trabajo y movilidad, articulos 78-84) del
titulo V (ordenacion de la actividad profesional) des-
plegara efectos cuando se procede a su concrecién
por las diferentes leyes de funcién puablica.

—lgualmente, en materia de incompatibilidades, la
entrada en vigor del nuevo sistema de reconocimien-
to de compatibilidades entre actividad publica y priva-
da tendra que esperar a la concrecién del factor de
incompatibilidad retribuido, que podra reconocerse
cuando entre en vigor el nuevo sistema de retribucio-
nes complementarias pendiente de desarrollo por las
futuras leyes de funcion publica de la Administracion
del Estado y de las comunidades auténomas.

b) El segundo de los efectos producidos por la
autocontencién del EBEP en su proyeccién sobre el
sistema de distribucién de competencias consiste en
la generalizacion de la técnica de remision en una
serie de materias de la mayor importancia para la
concrecion del nuevo modelo de empleo publico.
Asi, el EBEP remite a las futuras leyes de funcion
publica o a las normas de las correspondientes admi-
nistraciones publicas la determinacién del estatuto
profesional del personal directivo, la generaciéon de
nuevas situaciones administrativas o el estableci-
miento de tipos de faltas y sanciones. De hecho,
puede decirse que la forma adoptada por el legisla-
dor en la disposicion de lo basico en esta ley es cier-
tamente peculiar, hasta el punto de que contiene
pocas reglas cerradas y prescriptivas que adquieran
por si mismas eficacia directa, considerandose mas
apropiado el uso de normas principiales, directivas o
dispositivas que han de ser complementadas o susti-
tuidas por el legislador de desarrollo.

Ello no quiere decir que el EBEP sea un modelo
ideal de norma basica. La densidad basica del EBEP es
de naturaleza variable en funcién del papel que una
determinada materia haya podido tener en el proce-
so de concertacion generado con las comunidades
autébnomas y las organizaciones sindicales. Preci-
samente, en aquellas materias que han sido objeto
de transaccién con los sindicatos, a modo de contra-
partida por su aceptacién de la nueva legislacion, el
EBEP olvida la l6gica de autocontencién y procede a
reconocer directamente los trienios del personal
interino, las pagas extraordinarias completas, los dias
suplementarios para asuntos propios o un detallado
sistema de permisos y licencias para conciliar la vida
laboral y familiar.

Con independencia de esta cuestion, lo cierto es
que el nuevo estatuto del empleo publico con res-
pecto a la competencia autonémica puede valorarse
positivamente, sobre todo si se tiene en cuenta la dis-
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posicion final segunda, en la que se contiene el pre-
cepto siguiente:

“Las previsiones de esta ley son de aplicacion a
todas las comunidades auténomas respetando en
todo caso las posiciones singulares en materia de sis-
tema institucional y las competencias exclusivas y
compartidas en materia de funcién publica y de auto-
organizacion que les atribuyen los respectivos esta-
tutos de autonomia, en el marco de la Constitucion.”

Este planteamiento, que en la practica supone la su-
bordinacién de la operacion de definicion de la mate-
ria basica producida por la ley estatal a la operada por
los respectivos estatutos de autonomia, ha generado
una gran polémica, polémica que conviene enmarcar
en otra de cardcter mas general sobre la capacidad de
los estatutos de autonomia para definir la formay la
extension de la norma basica, aunque debemos
subrayar que en este caso la decision de restringir la
capacidad de delimitacion de la norma basica ha sido
tomada por la misma ley estatal.

Al respecto, dos posiciones se han manifestado
hasta el momento:

a) La que entiende que esta disposiciéon en si
misma no posee ningun valor, por entender que una
posible contradiccion entre la ley basica estatal y un
estatuto de autonomia deberia resolverse siempre
por el Tribunal Constitucional, sin admitir a priori
una mayor jerarquia del Estatuto de autonomia sobre
el EBEP en la definicion de la materia basica.

b) La que plantea que la finalidad de este precepto
es precisamente introducir en el mismo estatuto un
principio de autolimitacién que permite modular la
aplicacion de la ley basica estatal en materia de siste-
ma institucional y en funcién de las competencias
que en materia de funcién publica se puedan reco-
ger en el correspondiente estatuto de autonomia.

Detras de esta polémica esta la voluntad de afirmar
la prevalencia del nuevo Estatuto de autonomia de
Catalufa, que se considera integrante del bloque
de constitucionalidad, sobre la ley basica estatal. Pero
lo cierto es que la polémica es mas ficticia que real.

La regulacién de las competencias en materia de
funcién publica se encuentra en el articulo 136 del
EAC, que se refiere a la distribucién siguiente:

a) Competencia exclusiva sobre el régimen estatu-
tario del personal al servicio de las administraciones
publicas catalanas y sobre la ordenacién y organiza-
cién de la funcién publica, salvando lo que dispone
el parrafo siguiente.

b) Competencia compartida para el desarrollo de
los principios ordenadores del empleo publico,
sobre la adquisicion y la pérdida de la condicién de
funcionario, las situaciones administrativas y los
derechos, los deberes y las incompatibilidades del
personal al servicio de las administraciones publicas.
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¢) Competencia exclusiva, en materia de personal
laboral, para la adaptacion de la relacién de puestos
de trabajo a las necesidades derivadas de la organiza-
cién administrativa y sobre la formacion de personal.

Si leemos con atencion este precepto, nos dare-
mos cuenta con rapidez que la pretendida compe-
tencia exclusiva de la Generalitat de Catalufia en
materia de funcién publica se limita a la submateria
“ordenacion y organizacion de la funcién puablica”,
es decir, a los instrumentos de planificacion de los
recursos humanos y la estructuraciéon profesional
de dichos recursos, lo que en principio no tiene que
plantear un exceso de problemas si tenemos en
cuenta que los preceptos del EBEP en esta materia
son claramente directivos y su contenido regulativo
admite su sustitucién por distintas alternativas que
puedan llegar a plantearse por las comunidades
autonomas.

A mi juicio, los problemas en materia de compe-
tencias no se generan sobre esta materia. Cuestion
distinta es el proceso de interiorizacion que sobre el
régimen juridico de la funcién publica local pueda
provocar la aplicaci6n combinada de la disposicién
final segunda del EBEP con el articulo 136 del EAC.
Notese que el Estatuto de autonomia cataldn otorga
competencias a la Generalitat de Catalufia en materia
de “régimen estatutario del personal al servicio de las
administraciones publicas catalanas”, locucion que
sin duda incluye a las entidades locales de su territo-
rio. Recuérdese también que la mencionada disposi-
cién del EBEP reconoce la posicion singular de cada
comunidad auténoma sobre su sistema institucional,
lo que sin duda incluye a las entidades locales del
territorio de Catalufa que, a los efectos del articulo
2.3 del EAC, forman parte del sistema institucional de
la Generalitat, con lo que podremos concluir que el
sistema de distribucién de competencias establecido
por el articulo 136 del EAC y reconocido por la dispo-
sicion final segunda se proyecta también sobre la
funcién publica local, desplazando a la legislacion
basica de régimen local en esta materia y, sobre todo,
constituyéndose en un limite futuro para cualquier
legislacion de régimen local de carécter basico que
quisiera especificar, mas alla de los preceptos del
EBEP, el régimen juridico de los funcionarios locales.

El Estatuto de Catalufia no es el Unico que puede
llevar a plantear en su desarrollo por la correspon-
diente ley de funcién publica algin tipo de incompa-
tibilidad con el EBEP. En esta direccion hay que aten-
der también al contenido del Estatuto de autonomia
de Andalucia, cuyo articulo 47.3 prevé como compe-
tencia compartida de la comunidad auténoma el
régimen estatutario de su personal funcionario, asi
como de su personal laboral, concretando, el articu-
lo 76 del EAA, que corresponde a la Junta de
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Andalucia la competencia exclusiva en materia de
personal laboral, sobre la adaptacion a las necesida-
des derivadas de la organizacién administrativa y
sobre la formacion de personal.

Con estos datos, es evidente que la consideracion
de los preceptos del EBEP que puedan incidir sobre
el régimen juridico del personal laboral en las admi-
nistraciones publicas como legislacién laboral, y por
tanto, competencia exclusiva del Estado en base al
articulo 149.1.7 de la CE, puede acabar produciendo
una situacién imposible de resolver. A mi juicio, va a
ser muy dificil negar competencia a las comunida-
des autébnomas para desarrollar las normas del EBEP
que sean comunes a todos los empleados publicos;
tampoco se podra negar su competencia en aque-
llos preceptos que aun afectando a personal laboral
conectan directamente con la competencia para
planificar y ordenar su propio sistema de funcién
publica, con lo que una de dos, o se admite que los
preceptos del EBEP que puedan incidir en el régi-
men juridico del contrato de trabajo son normas
publicas dictadas al amparo del articulo 147.1.18,
sobre las bases del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas, como venia reconociendo hasta
el momento nuestro Tribunal Constitucional, o se
admite una especial incidencia de la competencia
de nuestras comunidades auténomas en materia de
legislacion laboral del personal al servicio de las
administraciones publicas, con lo que se podria afir-
mar que la convergencia normativa entre la materia
relativa al régimen estatutario de los funcionarios
publicos y la materia laboral produce un efecto de
ampliacion de la potestad normativa de las comuni-
dades auténomas en un ambito materialmente labo-
ral. En todo caso, una y otra opcién resultan poco
concordantes con el disefio de las habilitaciones
competenciales admitidas por la disposicién final
primera del propio EBEP.

5. Las peculiaridades de la Administracion local

Uno de los problemas esenciales de nuestro sistema
de funcioén publica es su caracter adimensional. Las
normas del empleo publico en nuestro pais han ten-
dido siempre a la generalizacién siendo asépticas
respecto a las condiciones en las que se debia des-
arrollar la relacion de empleo desde la perspectiva de
la organizacion, desconociendo la necesaria adapta-
cion a la realidad de nuestras estructuras publicas vy,
mas concretamente, a la de nuestras administracio-
nes locales, olvidando la notoria fragmentacién de
nuestro mapa municipal y la no menos evidente
diversidad de situaciones y de realidades que desde
los mas variados puntos de vista califican a las institu-
ciones municipales.
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Como dice el ICEBEP, las leyes de funcién publica
estdn pensadas de manera exclusiva para la Admi-
nistracion del Estado y de las comunidades auténo-
mas, aparatos a los que, si acaso, tan sélo son equi-
parables los de algunos grandes ayuntamientos. De
aqui la necesidad de tener en cuenta las singularida-
des de la Administracion local que cuenta ya con casi
el 25 por ciento del total de los empleados publicos
del pais.

Pues bien, lo cierto es que la recomendacién ha
tenido poco éxito en la voluntad de nuestro legisla-
dor. El EBEP sélo recoge expresamente especificida-
des relativas al personal de las entidades locales en
las materias siguientes:

a) La regulacion de las mesas de negociacion vy el
reconocimiento de la legitimacién negocial de las
asociaciones de municipios y de las entidades locales
de ambito municipal (articulo 34 del EBEP).

b) La regulacion de la situacion de servicios espe-
ciales por desempefo de cargos electivos retri-
buidos y de dedicaciéon exclusiva, y cuando se
desempefien responsabilidades de 6érganos supe-
riores y directivos municipales, asi como cuando se
desempenen responsabilidades de miembros de
los 6rganos locales para el conocimiento y la reso-
lucién de las reclamaciones econédmico-administra-
tivas [articulo 87.1.1)].

Lo cierto es que al margen de estas cuestiones
cuesta encontrar en el EBEP alguna regulacion sus-
tantiva de naturaleza adaptativa que vaya mas alld de
las menciones orgdanicas o representativas.

Pero no se trata sélo de eso. Las referencias del
ICEBEP contenian también una demanda de simpli-
ficacion del ordenamiento juridico de la funcién
publica local que pasaba porque, mas alla del EBEP,
la legislacion aplicable a los funcionarios de la
Administracién local fuera la que regulara la fun-
cion publica de la respectiva comunidad auténoma.
Dicha propuesta resultaba coherente con la incor-
porada en el Libro blanco para la reforma del gobier-
no local y, mas concretamente, con los preceptos
del Anteproyecto de ley basica del gobierno y la
administracion local preparado en la anterior legis-
latura, que incorporaba una disposicién adicional
novena que remetia el régimen juridico del perso-
nal al servicio de la Administracion local a lo conte-
nido en el EBEP.

Ya sea por la falta de sincronia en la tramitacién y
aprobacion de los diferentes proyectos mencionados
producida en la anterior legislatura o ya sea por la
posicion de la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias, partidaria de mantener una regulacién
especifica del personal al servicio de las entidades
locales establecida directamente por el Estado, lo
cierto es que el articulo 3.1 del EBEP sefala que el
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personal funcionario de las entidades locales se rige
por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de
la que forma parte este Estatuto, y por la legislacion
de las comunidades auténomas, con respeto a la
autonomia local.

Esta referencia, breve y sintética, al sistema de
fuentes de la funcién publica local produce una
serie de transformaciones sobre el esquema cono-
cido que se han de considerar con atencién, aun-
que a nosotros sélo nos corresponda comentarlas
brevemente. En primer lugar, una interpretacion
literal del precepto nos indica que es voluntad del
legislador basico estatal de la funcién publica gene-
ral la aplicacién, como minimo concurrente, del
EBEP con las bases del régimen local en materia de
personal. Esta primera impresién se corrige, si se
tiene en cuenta la disposicién derogatoria tnica del
propio EBEP, donde se afirma que quedan igual-
mente derogadas todas las normas de igual o infe-
rior rango que contradigan o se opongan a lo dis-
puesto en el Estatuto basico del empleo publico.
Por tanto, el EBEP supera la relacion de concurren-
cia con el régimen local y se coloca en una posicién
primaria por encima de las bases de régimen local
que han de quedar derogadas implicitamente cuan-
do entren en contradiccién con sus preceptos, lo
que introduce un factor de incertidumbre en el
conjunto de operadores juridicos que se ven obli-
gados a un andlisis caso por caso para determinar la
norma contenida en cada uno de los textos legales,
calibrar su grado de compatibilidad y decidir la
vigencia o no de un determinado postulado norma-
tivo.

Si se pretendia reducir la inseguridad del sistema
juridico aplicable a los funcionarios locales no pare-
ce que esta sea la mejor forma de conseguirlo. Pero
es que, ademas, el articulo 3.1 del EBEP se aleja tam-
bién de la propuesta del ICEBEP de ganar una mayor
seguridad juridica simplificando el doble marco de
normas bdsicas estatales proyectadas sobre la fun-
cion publica local, identificando la regulacion de la
funcién publica de la comunidad auténoma con la re-
gulacion de la funcion publica de las entidades loca-
les de su ambito territorial.

Ademas, la subsistencia de un esquema dual de
bases estatales en materia de funcién publica local se
aleja del proyecto de interiorizacién del régimen local
en materia de empleo publico que contienen los esta-
tutos de segunda generacién, lo que sin duda oca-
sionard mas de un conflicto y seguird lastrando la
gestion de los recursos humanos en nuestras corpo-
raciones locales que ante un sistema de derecho
objetivo tan complejo como el expuesto acabaran
priorizando el acuerdo con los sindicatos y la prima-
cia del derecho convencional.
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6. La dificil construccion de una clase directiva pro-
fesional

Para el ICEBEP la gerencia —la direccién publica- es
una respuesta a las demandas sociales de eficacia y
eficiencia en la prestacion de servicios publicos.
Desde esta perspectiva la regulacion de un estatuto
del directivo publico, como una “clase de personal”
al servicio de las administraciones publicas, resulta
imprescindible. Dicha regulacién deberia abordar el
acceso a este grupo profesional, la atribucion legal
de determinadas competencias y responsabilidades
y el grado de autonomia con que pueden desempe-
farse y las condiciones de cese. Aspecto esencial de
cualquier estatuto de los directivos publicos deberia
ser la regulacion de sus condiciones de empleo, el
sistema de control y evaluacién de su desempeno y
el régimen de responsabilidad e incompatibilidades.

Lo cierto es que la categorizacion de esta figura en
la ley basica estatal ha chocado con la oposicion de las
comunidades auténomas a la consagracion de una
nueva clase de personal cuya regulacion basica
podria entrar en contradiccién con sus competencias
en materia de organizacion de la Administracion que,
tal como plantea, por ejemplo, el articulo 150 del
EAC, corresponde en exclusiva al ambito de su auto-
nomia politica en aquello que hace referencia a la
estructura y la regulacién de los érganos y directivos
publicos. Ello ha llevado a que la regulacion del per-
sonal directivo sea muy breve y escueta, integrando-
se en un precepto aislado de un subtitulo “personal
directivo” al titulo Il que se enuncia como “clases del
personal al servicio de las administraciones publi-
cas”, con lo que se puede defender que el personal
directivo no es en puridad una clase de personal sino
una funcion directiva sobre la que las comunidades
auténomas tienen una competencia exclusiva funda-
mentada en sus potestades de autoorganizacion. Es
precisamente la extension de este razonamiento la que
permite al articulo 13.1 del EBEP deslegalizar la materia
aseverando que el gobierno o los 6rganos de gobierno
de las comunidades auténomas -hay que entender
también que los 6rganos de gobierno de las entida-
des locales— podran establecer el régimen juridico del
personal directivo.

Con todo, lo cierto es que el EBEP ha acertado a
configurar una tipologia de personal directivo que se
define como profesional, es decir, como objeto de
una profesion de un grupo de personas que deberdn
poseer las competencias necesarias para ejercer
la funcién directiva. Dicho personal desempefara las
funciones directivas que sean definidas como tales
en las normas especificas de cada administracién
publica, en el bien entendido de que el personal
directivo que desempefie funciones que impliquen
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la participacién directa o indirecta en el ejercicio de
potestades publicas o en la salvaguardia de los inte-
reses generales deberd ser funcionario. En todo caso,
el personal directivo habra de ser seleccionado de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad, asi
como de idoneidad, mediante procedimientos que
garanticen la publicidad y concurrencia. Dicho per-
sonal estard sujeto a evaluacién con arreglo a crite-
rios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su
gestion y control de resultados en relacién con los
objetivos que hayan sido fijados. En fin, cuando el
personal directivo tenga la condicion de personal
laboral, su relacion juridica estard sometida a la rela-
cién laboral de caracter especial de alta direccion,
relacion laboral que serd modulada por los preceptos
del EBEP y se entiende por la que puedan establecer
al respecto las comunidades auténomas en desarro-
llo de las reglas basicas de caracter publico que el
EBEP haya previamente sefialado.

Quizéds el mayor mérito del EBEP en esta materia
haya sido acertar con una figura de personal directi-
vo encuadrada profesionalmente pero flexible en su
desarrollo y adaptacién a las necesidades de cada
administracion publica. Al respecto, hay que ser
consciente de que dicha figura puede resultar no
coincidente con la regulacién, por ejemplo, de las
formas de provision de los 6rganos de directivos
establecidos por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de medidas para la modernizacién del gobierno
local, 6rganos que son nombrados y cesados libre-
mente por la Junta de Gobierno Local de acuerdo
con criterios de competencia profesional y experien-
cia en el desempefo de puestos de responsabilidad
en la gestion publica. Igualmente, no estara de mas
advertir que la falta de consolidacion legal de la figu-
ra del personal directivo puede deparar numerosas
sorpresas, tal como ha sucedido con la disposicion
adicional novena de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de
suelo, que ha incidido en esta materia introduciendo
una nueva disposiciéon adicional, la decimoquinta,
sobre el régimen de incompatibilidades y declara-
cion de actividades y bienes de los directivos locales
y otro personal al servicio de las entidades locales,
del que por cierto parece deducirse que el personal
eventual al servicio de las entidades locales puede
desempenar funciones directivas, lo que iria directa-
mente en contra de la profesionalizacién pretendida
por el EBEP para la direccién publica.

7. La reduccion del empleo temporal en la Adminis-
tracion publica

Uno de los problemas esenciales identificados por el
ICEBEP consiste en la necesidad de abordar el pro-
blema de la elevada temporalidad existente en el
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empleo publico que pusieron de manifiesto en toda
su extension el informe del Defensor del Pueblo titu-
lado “Funcionarios interinos y personal eventual: la
provisionalidad y temporalidad en el empleo publico
(2003)” y el informe del Consejo Econémico Social
denominado “La temporalidad en el empleo en el
sector publico (2004)”. Estos informes revelaban que
el aumento de la temporalidad en el empleo publicoYy,
mas concretamente, en la sanidad, en la educacion
y en las entidades locales, habia sido muy intenso en
los dltimos afos. Téngase en cuenta que, segln el
estudio del CES, la tasa de temporalidad en las admi-
nistraciones publicas espafolas se situaba en torno al
22,8%, siendo mayor en las administraciones locales
con casi el 30% y en la sanidad publica con un 29% de
precariedad.

Para hacer frente a esta excesiva temporalidad el
ICEBEP proponia una serie de medidas especificas y
concretas, como podian ser las siguientes:

a) La necesidad de incluir las plazas vacantes exis-
tentes en las plantillas en las administraciones publicas
desempenadas por personal interino en la primera
oferta de empleo publico posterior a la interinidad,
salvo que se decidiera su amortizacion.

b) El inmediato cese del personal temporal cuando
cesara la causa que justificara su relacién y la prohi-
bicién de prérroga o reiteracion no justificada expre-
samente de los programas temporales que justifica-
ran una contratacion determinada.

c) La exigencia de responsabilidades de caracter
disciplinario, patrimonial o, en su caso, penal, a las
autoridades o funcionarios a los que se pudiera atri-
buir la prolongacién irregular de la relacién de servi-
cio o laboral del empleado interino o laboral.

Pues bien, lo cierto es que de dichas recomenda-
ciones solo se ha recogido expresamente en el EBEP
la obligacion de incluir en la oferta de empleo publi-
co correspondiente las plazas vacantes desempenfa-
das por funcionarios interinos correspondientes al
ejercicio en que se produce su nombramiento v, si
no fuera posible, en la siguiente, salvo que se decida
su amortizacion.

En cambio, no se ha introducido ninguna precau-
cién en el manejo de las figuras de temporalidad. Es
mds, a mi entender las nuevas figuras de funcionarios
interinos para la ejecucién de programas de caracter
temporal o por exceso o acumulacién de tareas por
plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo
de doce meses, aparecen en la escena del empleo
publico sin ninguna prevision destinada a prevenir
los abusos en su utilizacion, ya que la norma estatu-
taria ha ignorado el consejo del ICEBEP para esta-
blecer un sistema de responsabilidad personal por
el uso fraudulento de las formas de temporalidad en el
empleo publico.
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En este sentido, la legislacién autonémica parece
querer cubrir esta dejadez del legislador bésico esta-
tal. Asi, por ejemplo, el articulo 16 de la Ley de fun-
cion publica de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares previene que el interinaje por ejecucion de
programas temporales no podra prorrogarse mas alla
de dos anos; mientras que el articulo 8 de Decreto
legislativo que aprueba el Texto refundido de la Ley
de funcién publica de Galicia establece una tasa de
interinaje funcionarial que no puede superar el 20%
del total del personal funcionario de un centro direc-
tivo, ni el 3% del personal funcionario de la Xunta de
Galicia, estableciendo, ademas, el articulo 10 del
mismo texto legal, una responsabilidad personal por
la contratacion laboral de personal temporal al mar-
gen de las causas previstas por la Ley.

Lo que no figuraba en el ICEBEP, y ha sido expresa-
mente introducido en el EBEP a instancias de las
organizaciones sindicales que negociaron sus sucesi-
vas redacciones, es una invitacién a las administra-
ciones publicas para que lleven a cabo procesos de
consolidacién de empleo con el objetivo de reducir
la contratacion temporal en las administraciones
publicas y acabar con una situacién irregular que se
pretende corregir para el futuro.

En esta direccion, la disposicién transitoria cuarta
del EBEP prevé que las administraciones publicas
puedan efectuar convocatorias de consolidacién de
empleo a puestos o plazas de caracter estructural
que estén dotados presupuestariamente y se en-
cuentren desempefados interina o temporalmente
con anterioridad a 1 de enero de 2005. Por tanto, los
requisitos que han de cumplir los puestos de trabajo
incorporados a estas convocatorias, que pueden ser
activadas por todas las administraciones publicas,
son sencillamente los de caracter estructural, dota-
cién presupuestaria y cobertura temporal o interina
con anterioridad a 1 de enero de 2005, fecha que no
es ningln capricho del legislador sino que coincide
exactamente con la finalizacién del dltimo proceso
de consolidacién temporal producido en la Adminis-
tracion General del Estado, sobre la base del Acuerdo
Administracién-Sindicatos para el periodo 2003-2004,
para la modernizacion y mejora de la Administracién
publica, que establecié la posibilidad de emprender
procesos de consolidacion de empleo temporal
estructural anterior al 2 de diciembre de 1998 durante
su periodo de vigencia, que concluia el 31 de diciem-
bre de 2004.

En todo caso, los procesos selectivos de consolida-
cion de empleo han de garantizar el cumplimiento
de los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad, teniendo en cuenta que el contenido de
las pruebas guardara relacién con los procedimien-
tos, tareas y funciones habituales de los puestos
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objeto de la convocatoriay que en la fase de concur-
so podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de
servicios prestados a las administraciones publicas y
la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la
convocatoria. Los procesos selectivos de consolida-
cion de empleo habran de ajustarse a las prescripcio-
nes de los parrafos 1y 3 del articulo 61 del EBEP, y ello
quiere decir que habran de ser abiertos y garantizar
la libre concurrencia. Ademas, sélo se podra otorgar
a la fase de valoracion de méritos una puntuacion
proporcionada que no llegue a determinar, en nin-
gun caso, el resultado del proceso selectivo.

8. La composicion de los érganos de seleccion

Por imperativo constitucional, el acceso al empleo
publico ha de estar presidido por los principios de
igualdad y mérito. Dichos principios se desconocen
cuando los 6érganos de selecciéon que han de procu-
rar a las administraciones publicas un proceso selec-
tivo en condiciones de paridad y una decisién
selectiva que permita el acceso al empleo publicos
de los mejores candidatos se integran por personas
que actuan en representacion de partidos politicos o
de organizaciones sindicales que pretenden favore-
cer asus “representados”. De aqui que el ICEBEP con-
sidere una de las claves fundamentales de la credibi-
lidad de todo el proceso selectivo una composicién
técnica de los 6rganos de seleccién en base al princi-
pio de imparcialidad y profesionalidad. Ello significa
el establecimiento de unas reglas minimas de exclu-
sién que atafien al personal eventual, representantes
de los sindicatos, 6rganos unitarios de representa-
cion del personal o asociaciones que ejerzan funcio-
nes representativas de los empleados publicos, per-
sonas que hayan intervenido en la preparaciéon de
candidatos y, en general, todas aquellas afectadas por
alguna causa de abstencién o recusacion. Ello signifi-
ca, también, la conversién del conocido principio de
especialidad en un principio de profesionalidad que
incluya como matiz distintivo una especial prepara-
ciéon de los miembros de los 6rganos de selecciéon
que les procure un dominio de las técnicas y habili-
dades especificas de seleccion de personal.

Lo cierto es que los principios de imparcialidad y
profesionalidad de los miembros de los 6rganos de
seleccion se han afirmado con claridad en el articulo
60.1 del EBEP. En cambio, no puede decirse lo mismo
del sistema de exclusiones planteado por el ICEBEP.
Se ha excluido de la composicién de los érganos de
seleccion al personal de eleccion o de designacion
politica, al personal funcionario, y parece que por
extension, al personal laboral temporal y al personal
eventual. Exclusiones que, por cierto, no han provo-
cado mds que alguna tensién menor en el ambito de
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la Administracién local, donde se ha intentado justi-
ficar la presencia de miembros de nuestras corpora-
ciones locales en base a la indisociable relacién exis-
tente entre el nivel politico y el nivel administrativo
que comporta el principio de autoadministracion.
Sin embargo, ha resultado mucho mas dificil excluir
de la composicion de los 6rganos técnicos de selec-
cién a la representacion sindical o unitaria de nues-
tros funcionarios publicos.

El articulo 60.3 del EBEP establece que la pertenen-
cia a los 6rganos de seleccién sera siempre a titulo
individual, no pudiendo ostentarse ésta en represen-
tacion o por cuenta de nadie. El Proyecto de ley del
Estatuto basico del empleado publico, presentado en
el Congreso de los Diputados (BOCG de 8 de sep-
tiembre de 2006, nim. 94, serie A, proyectos de ley)
contenfa esta misma prohibicién redactada de una
forma distinta:

“La pertenencia a los 6rganos de seleccion sera
siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse
ésta en representacion de asociaciones, organizacio-
nes sindicales, 6rganos unitarios de representacion
de personal o cualquier otra entidad representativa de
intereses.”

En el mismo texto figuraba una prevision referida al
personal laboral segin la cual las administraciones
publicas podian negociar “las formas de colabora-
ciéon que en el marco de los convenios colectivos
fijen la actuacién de las organizaciones sindicales en
el desarrollo de los procesos selectivos”, precepto
que se ha incorporado al articulo 61.7 del EBEP. Pues
bien, en el transcurso del proceso selectivo ha desa-
parecido la referencia expresa a la exclusion de la
representacion de asociaciones, organizaciones sin-
dicales y 6rganos unitarios de representacion de per-
sonal y la disposicién ha quedado redactada como la
conocemos.

Una interpretacion estricta del precepto conduce
ineludiblemente a la conclusion de que la participa-
cién en un érgano de seleccién no puede fundamen-
tarse en una designaciéon o propuesta de un tercero
capaz de generar un vinculo de representaciéon o
gestion de sus intereses propios. Se podrd relativizar
esta exclusion advirtiendo que en la representacion
una persona designa a otra que actiia en su nombre,
mientras que en la propuesta una persona propone a
otra al efecto de que sea nombrada sin que esto
suponga que actia en su nombre, olvidando que la
propuesta en Derecho publico supone el ejercicio de
un derecho que habilita las condiciones necesarias
para la produccién del acto administrativo de nom-
bramiento con la consecuencia ultima de que el
organo con capacidad para adoptar la decision sélo
puede aceptar o no la oferta realizada por el propo-
nente, sin capacidad para sustituirla por otra, con lo
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que, se quiera o no, la relacién que se constituye
entre la persona propuesta y el proponente no deja
de tener una raiz de naturaleza representativa: se es
designado miembro de un 6rgano de seleccion en
cuanto se ha sido propuesto por una determinada
representacion de los empleados publicos. Las per-
sonas nombradas a propuesta de una organizacién
actdan en representacion de esa misma organiza-
cion, con la dnica diferencia, a la que por cierto se
refiere el articulo 24 de la LRJAPYPAC, de que las orga-
nizaciones representativas de intereses sociales no
podran sustituir a sus miembros por otros, supuesto
que se produce cuando la participacion en un deter-
minado 6rgano colegiado se atribuye directamente a
la organizacion sindical de referencia. A mayor abun-
damiento, no se nos ocurre otra forma de integracion
en el 6rgano de seleccién que la formulacion de una
propuesta formulada por la representacion que
corresponda seguida de la pertinente designacion
como miembro del 6rgano de seleccion.

Alternativamente se ha planteado la posibilidad de
que los representantes de las organizaciones sindica-
les o de los 6rganos unitarios puedan integrarse como
asesores, con voz y sin voto, o como observadores, sin
voz ni voto, pero conservando en cualquier caso el
derecho a ser convocados y a asistir a las reuniones
del 6rgano de seleccién, con la finalidad, se dice, de
controlar el proceso selectivo y mejorar sus garantias
de transparencia y imparcialidad. Pero lo cierto es que
la figura del observador no existe en nuestro Derecho
del empleo publicoy la posible utilizacion de asesores
especialistas se limita a la colaboracion técnica en
materias de su especialidad y no a servir como via indi-
recta a través de la cual se haga presente el sindicato
en el proceso de seleccion.

En esta direccién, se nos recuerda que el articulo
61.7 del EBEP incluye para el personal laboral la posi-
bilidad de que las administraciones publicas nego-
cien formas de colaboracion que en el marco de los
convenios colectivos fijen la actuacién de las organi-
zaciones sindicales en el desarrollo de los procesos
de seleccion, olvidando que dicha posibilidad existia
en el proyecto de ley presentado por el Gobierno y
se consideraba compatible con la prohibiciéon de
integracion de vocales representativos de las organi-
zaciones sindicales en los 6rganos de seleccion de
todos los empleados publicos.

Llegados a este punto, es el momento de consta-
tar que en la actualidad no existe ningtn precepto legal
que permita la participacion de los sindicatos o de las
juntas de personal en los 6rganos de seleccién de los
empleados publicos. Por tanto, parece que la activi-
dad de supervision del sindicato de la funcién selec-
tiva que realizan los 6rganos de seleccion se ha de
producir desde el exterior del 6rgano selectivo,
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debiendo reconocerse a las representaciones de los
empleados publicos capacidad suficiente para con-
seguir informacién sobre la composicién nominal
del 6rgano de seleccion, la realizacion de las pruebas
y ejercicios, los criterios que puedan establecerse
para la integracion y aplicacion de las bases de las
convocatorias y las incidencias que puedan producir-
se en el proceso selectivo. S6lo asi puede entenderse
el contenido del articulo 36.1 del EBEP, en el que se
reconoce a las organizaciones sindicales mas repre-
sentativas en el ambito de la funcion publica legiti-
macion para la interposicién de recursos en via admi-
nistrativa y jurisdiccional contra las resoluciones de
los 6rganos de seleccion.

Pero, también, es el momento de constatar la resis-
tencia ofrecida por las organizaciones sindicales a
una posible pérdida de posicion en los érganos de
seleccion del empleo publico que sorprende en un
sindicalismo democratico, que deberia tener una
mejor comprension del principio de igualdad y méri-
to, resistencia que ha contado con la complicidad, o
la debilidad, de nuestras administraciones publicas,
que no han adoptado una actitud decidida en esta
cuestion. En la que podria ser una adecuada com-
prension de las previsiones establecidas por el EBEP,
hay que traer aqui a colacién el articulo 51.5 de la Ley
de funcién publica de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares, cuando establece que no pueden
formar parte de los 6rganos de seleccién “los repre-
sentantes de las empleadas y de los empleados publi-
cos, sin perjuicio de las funciones de vigilanciay con-
trol del buen desarrollo del procedimiento
selectivo”.

9. La carrera administrativa: competencia y desem-
peio profesional

Uno de los principales problemas del nuestro siste-
ma de funcién publica es la inexistencia de una carre-
ra de los funcionarios publicos capaz de proyectarse
a lo largo de su vida profesional como elemento
motivador de su desempefio y de la mejora de sus
competencias profesionales. Ese vacio se quiere lle-
nar ahora con un nuevo modelo de promocién hori-
zontal vinculada al desarrollo de las competencias
relacionadas con el puesto de trabajo, manifestado
en un mejor rendimiento y acreditado a través de un
sistema de evaluacion del desempefo de los emplea-
dos publicos.

La carrera horizontal exige una serie de requisitos a
los que deben atender las diferentes administracio-
nes publicas en la forma siguiente:

a) Articular un sistema de grados, categorias o esca-
lones de ascenso fijandose la remuneracion para
cada uno de ellos.
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b) Vincular la progresiéon entre los diferentes gra-
dos, categorias o escalones de ascenso a la valora-
cion de la trayectoria y actuacion profesional, la cali-
dad de los trabajos realizados, los conocimientos
adquiridos y el resultado de la evaluacion del desem-
peno.

¢) Establecer un sistema de evaluacién del desem-
pefio cuyos criterios y mecanismos generales de pro-
cedimiento deberan ser negociados con las organiza-
ciones sindicales representativas de los empleados
publicos.

El proceso no es simple y puede complicarse ain
mads si se opta por relacionar la conducta profesional
con un sistema de competencias o de perfiles com-
petenciales, entendido como la identificacién y la
definicion de las capacidades profesionales y de los
comportamientos necesarios para el desarrollo exce-
lente de un determinado puesto o perfil profesional,
y se proyecta el instrumento de evaluacion sobre la
valoracién de esas competencias profesionales en
sus distintos grados de adquisicion.

En todo caso, conviene hacer notar que en el siste-
ma del Estatuto del empleado publico la evaluacion
del desempefio es una técnica multifuncional. Ha de
servir para evaluar la adquisicion de competencias
profesionales, pero también el rendimiento indivi-
dual o grupal, como equipo o unidad de trabajo,
sobre la base de la definiciéon de objetivos e indica-
dores de rendimiento que sirvan para asignar com-
plementos retributivos relacionados con la producti-
vidad del empleado publico.

La articulacién del sistema no es facil, ya que exige
la posesion de la capacidad de gestion necesaria para
poder definir y clasificar el perfil de competencias
profesionales de cada uno de los puestos de trabajo
de una determinada administracion publica y un sis-
tema de objetivos suficientemente individualizado
para determinar la aportacién que se espera de cada
empleado publico a su consecucién. Ello ha de
hacerse procurando una mayor personalizacion de la
gestion de los recursos humanos, en medio de una
intensa concertacién social y garantizando siempre
un sistema de recursos que permita trasladar la idea
de que las nuevas técnicas de promocién y evalua-
cién se fundamentan en el principio de equidad.

Las desviaciones del modelo son también conoci-
das: automatismo en la evaluacioén, separacion entre
evaluacion y progresion en la carrera profesional o
en la asignacion de la retribucién por rendimiento,
burocratizacion del proceso de evaluacién, fomento
de la competencia personal en funcién de andlisis
comparativos, oposicion sindical y falta de capacidad
de los gestores de la funcién de recursos humanos
en nuestras administraciones publicas para impulsar
un proceso de este tipo.

QDL, 19. FEBRERO DE 2009
Fundacién Democracia y Gobierno Local

EsTuDIOS

En todo caso, lo cierto es que el nuevo sistema de
promocioén profesional ha abierto un buen nimero
de expectativas que pueden defraudarse por unas
normas de desarrollo que no lleguen a ajustarse a las
opciones previstas. Si repasamos lo sucedido en las
diferentes administraciones publicas, podriamos lle-
gar a percibir una serie de pautas iniciales como las
apuntadas en los enunciados siguientes:

a) La conversion del nuevo sistema de carrera
horizontal en carrera de grado personal en base a la
superacion de cursos de formacion y la evaluacién
del desempeiio (articulo 67 de la Ley 3/2007, de 27 de
marzo, de funcién publica de la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares).

b) La introduccién de automatismos de progresion
en los niveles de carrera profesional horizontal fija-
dos Gnicamente sobre la base del tiempo de ejercicio
profesional (décimo, Acuerdo entre la Junta de
Extremadura y los sindicatos mas representativos en
el dmbito de la Administraciéon general de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura sobre los criterios
generales de la carrera profesional horizontal de los
empleados publicos de dicho dmbito, Mérida, 15 de
septiembre de 2008).

c) El acotamiento o establecimiento de limites
para el desarrollo de un proyecto de carrera profe-
sional que se entiende ha de mejorar a corto plazo
las expectativas retributivas de los funcionarios
publicos (11, Acuerdo de 22 de febrero de 2008, del
Consell, por el que se aprueba el Acuerdo Admi-
nistracion-Sindicatos, de 20 de febrero de 2008, de
la Mesa Sectorial de Funcién Publica, sobre condi-
ciones de trabajo para el periodo 2008-2011, DOGV
5710/25.02.2008).

10. La afirmacion de la posicion del sindicato en el
sector publico

La presencia del sindicato en el sector publico, en
base a un modelo de relaciones laborales trasladado
directamente desde el sector privado que ha relativi-
zado las particularidades del entorno publico, no
puede valorarse positivamente. Pesan en esta valora-
cion la deficiente articulacion del sistema de nego-
ciacion, laimprecision en las materias que han de ser
objeto de negociacion o la practica de una negocia-
cién inspirada en la obtencién de ventajas concretas
y tangibles para los empleados publicos al margen de
toda consideracién por el interés colectivo y la efi-
ciencia del servicio publico como elemento esencial
de la solidaridad social.

Las soluciones aportadas por el EBEP no parece
que vayan a mejorar esta situacion. Lo cierto es que
la estructura de la negociacién colectiva que preten-
dia simplificarse se ha complicado extraordinaria-
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mente con la emergencia de un nuevo ambito de
negociacion de obligada constitucién en todas nues-
tras administraciones publicas, como puede ser la
mesa general de negociacion de todas aquellas mate-
rias y condiciones de trabajo comunes al personal
funcionario y laboral de cada administracién publica.
Dicha mesa de negociacion no sustituye a la mesa
general de negociacion de las condiciones de traba-
jo del personal funcionario y tampoco sustituye a la
comisiéon negociadora del convenio colectivo labo-
ral. De esta manera se sobrepone una nueva unidad
de negociacion a las existentes y no se elimina ningu-
na, con lo que la operacion resulta de dudosa efica-
cia y legitimidad en el marco de un sistema de re-
laciones laborales al que se afiade una mesa general
de negociacion de las administraciones para nego-
ciar las materias que resulten susceptibles de regula-
cion estatal con el caracter de norma basica, incluido
el incremento global de las retribuciones del perso-
nal al servicio de las administraciones publicas que
corresponda incluir en el Proyecto de ley de presu-
puestos generales del Estado de cada afo, y, en prin-
cipio con cardcter facultativo, una mesa general de
negociacion de las administraciones publicas de cada
una de nuestras comunidades auténomas, con capa-
cidad para determinar aquellas materias que hayan
de ser idénticas y objeto de negociacion en el régi-
men del personal al servicio de las administraciones
publicas de su sistema institucional. El sistema se
completa con la legitimacion negocial conferida a
las asociaciones y federaciones de municipios y a las
entidades supramunicipales de caracter intermedio
para negociar acuerdos de condiciones de trabajo pa-
ra los empleados publicos de su ambito territorial al
que podran adherirse los municipios de dicho ambi-
to, legitimacion que se otorga para superar los vacios
de negociacion que se daban en la estructura de enti-
dades locales de nuestro territorio pero que, si se
conciben como acuerdos de adhesién, implican la
necesaria existencia de una instancia de negociacién
que acepte previamente dicha operacién, lo que
acaba inutilizando un mecanismo pensado para la
cobertura de los vacios negociales y no como un
complemento o mejora de la negociacion.

Por lo que hace referencia al ambito material de la
negociacion, el EBEP ha realizado un serio esfuerzo
para delimitar el objeto de la negociacion identifican-
do con mayor claridad las cuestiones negociables y
las que quedan excluidas de la negociacion. En este
sentido, han desaparecido las clausulas generales de
la antigua legislacion que permitian negociar cuantas
otras materias pudieran afectar a las condiciones de
trabajo y al ambito de las relaciones de los funciona-
rios publicos y sus organizaciones sindicales con la
Administracion; igualmente, se ha ampliado la lista
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de materias que se excluyen de la obligatoriedad de
la negociacion introduciendo los derechos de los
usuarios de los servicios publicos, la determinacion
de las condiciones de trabajo del personal directivo
y la regulacién y determinacién concreta, en cada
caso, de los sistemas, criterios, érganos y procedi-
mientos de acceso al empleo publico y la promo-
cién profesional. Finalmente, la técnica legislativa
utilizada para la concrecion de las materias objeto
de negociacion se cuida de subrayar aquello que ha de
ser objeto de negociacién, las normas, los criterios
generales, los planes y las propuestas, resaltando
que la negociacién colectiva es siempre un proceso
de determinacién general de condiciones de traba-
jo que ha de oponerse a la determinacion concreta
y singular de un determinado proceso o acto admi-
nistrativo en materia de personal.

En todo caso, la mayor precisién obtenida en las
materias objeto de negociacién se empafa por la con-
cesion que supone la obertura a la negociacion de las
decisiones de las administraciones publicas que afec-
ten a sus potestades de organizacién, aunque aquello
que ha de ser materia de negociaciéon no es propia-
mente la decision organizativa sino la repercusion
que la misma pueda tener sobre las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos.

Con todo, la posiciéon del sindicato en el proceso
de negociacién queda ahora robustecida por la espe-
cial dificultad que van a tener las administraciones
publicas para resolver el proceso de negociacién con
el retorno a la fijaciéon unilateral de las condiciones
de trabajo de los empleados publicos en aquellos
supuestos en que no se haya podido obtener un
acuerdo en la negociacién o el acuerdo obtenido no
haya obtenido la pertinente ratificacion del corres-
pondiente 6rgano de gobierno. La falta de ratifica-
cién de un acuerdo comporta ahora un proceso de
renegociacion, siempre que lo solicite el banco sindi-
cal de la mesa de negociacidn, y la falta de acuerdo
en la negociacién comporta también una mediacién
obligatoria, siempre que lo solicite la instancia sindi-
cal con presencia en la mesa de negociacién. Sélo en
el supuesto en que no se produzca acuerdo en la
negociacion o en la renegociacién y una vez agota-
dos, en su caso, los procedimientos de solucién de
conflictos, correspondera a los 6rganos de gobierno
de las administraciones publicas establecer las con-
diciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Se olvida de esta manera, a favor de un pretendido
principio de autonomia colectiva que se quiere tam-
bién presente en la Administracion publica, que la
negociacion colectiva en la funcién publica es un sis-
tema de participacién del sindicato en el poder de
que disponen nuestros 6rganos de gobierno para
ordenar y dirigir la Administracién publica, poder
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que se ha de orientar en funcién de un interés publi-
co que no puede subordinarse al interés colectivo de
nuestros funcionarios, que, frente al interés del con-
junto de nuestra comunidad de ciudadanos, es siem-
pre un interés concreto y especifico.

11. La codificacién de la ética del empleado publico

La codificacion de la ética de los empleados publicos
aparece en el sistema estatutario como un elemento
de modernizacién de los servicios publicos. Su objeti-
vo es evidente: establecer una serie de deberes de los
funcionarios publicos y atender al modo en que han
de cumplirse en base a la determinacién de actuacio-
nes o comportamientos de hacer o no hacer que
atienden a la configuracion de un cédigo de conducta
mads o menos difuso con capacidad para determinar el
marco ético que debe presidir la actuacion individual
de cada uno de nuestros funcionarios publicos.

Dicho cédigo de conducta tiene una finalidad
pedagogica y orientadora, presentandose como una
formula de racionalizacion del derecho disciplinario
que sirva de referencia para adoptar un determinado
comportamiento en caso de duda. Pero se quiere
también que dichos principios actden como limite de
las actividades licitas, cuya infraccion puede tener
consecuencias disciplinarias. En este sentido, el codi-
go de conducta deberia servir para simplificar y hacer
mas comprensibles las faltas profesionales que los
empleados publicos pudieran cometer, lo que, en
principio, parece no haberse conseguido dada la
desconexion existente entre los principios y las faltas
disciplinarias en la concrecién de las diferentes con-
ductas. A partir de aqui, puede plantearse el proble-
ma de su exigibilidad y vinculacién juridica, que, a
nuestro entender, puede resolverse si se utilizan los
principios de conducta como elemento auxiliar que
permita al juez la identificacion de conductas suscep-
tibles de configurar los diferentes tipos juridicos pro-
pios del sistemas de faltas administrativas en su remi-
sion a deberes deontolégicos o a conceptos juridicos
indeterminados. También pueden servir al juzgador
para corregir el margen de apreciacion de que goza
la Administracion publica para el discernimiento de
la gravedad o la levedad de las infraccionesy, en rela-
cién con ello, la graduacion de las respectivas sancio-
nes. En todo caso, resultara ilustrativo para compren-
der el verdadero valor de dichos coédigos de
conducta el uso que de los mismos se haga como
informadores de la interpretacién y aplicaciéon del
régimen disciplinario de los empleados publicos por
los mismos 6rganos de gobierno de las administra-
ciones publicas y por la jurisdiccién contenciosa.

El cédigo de conducta de los empleados publicos
es un cédigo legal, constituyendo sus reglas verdade-
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ras normas juridicas que se proyectan sobre formas
de actuacién, conductas o comportamientos a obser-
var por los empleados publicos. Hay, pues, una ética
del empleado publico, pero no hay como tal una
ética de la institucién publica que tenga un caracter
mds comprensible y global, proyectandose como una
garantia para los ciudadanos. La ética individual no es
la ética corporativa.

Finalmente no estara de mas advertir que el cédigo
de conducta de los funcionarios publicos no va acom-
pafiado de la constitucién de una infraestructura ética
para el empleo publico destinada a reforzar las con-
ductas adecuadas y a evitar, identificar y corregir las
conductas no deseadas desde el punto de vista ético.

Aqui las conductas a adoptar son muy variadas
pero van desde la existencia de un marco general de
formacion efectiva a través del cual los funcionarios
aprenden y adoptan normas éticas, pasando por la
existencia de una serie de mecanismos de control
interno y de un sistema de proteccion real de los
empleados publicos que denuncien los comporta-
mientos inapropiados o la infraccién de las normas
en vigor y llegando a la creacion de una unidad, cen-
tro o servicio especial con capacidad de asesora-
miento en materia de conflictos de intereses y de
promocién de conductas éticas.

12. Las huidas

Nuestra intervencién debe terminar con una breve
referencia a los problemas de fuera, a los que no se
han dicho, a lo que no se ha querido o podido
resolver.

El primero y principal sigue siendo la ausencia de
una funcién de recursos humanos capaz de gestio-
nar una serie de politicas con una impronta de mo-
dernidad evidente. Cuando se decide abordar proble-
mas de una seriedad indiscutible, como pueden ser
las politicas de seleccion del personal, la evaluacién
del desempefio con incidencia en la carrera, la retribu-
cion o la provision de puestos de trabajo, la profesio-
nalizacion de la negociacién colectiva en el sector
publico o la constituciéon de una infraestructura ética
para la gestion del empleo publico, hay que dotarse
de medios personales calificados en la gestion de los
recursos humanos en el sector publico y, sobre todo,
hay que constituir instituciones tales como las oficinas
de seleccion de personal, las escuelas de administra-
cion publica, las agencias para la representacion publi-
ca en la negociacion colectiva, los sistemas de solu-
cion de conflictos o la creacién de un comité de ética
publica. La necesidad objetiva de un sistema de insti-
tuciones para la politica de recursos humanos en el
sector publico es, simplemente, una necesidad des-
atendida; y sin ella no hay reforma, sélo legislacion.
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En el capitulo de las huidas la segunda referencia
hay que hacerla a la paradéjica situaciéon de un nuevo
régimen juridico del empleo publico que aparece
huérfano de referencia al sistema de tutela jurisdic-
cional vigente y anuncia por ello mismo la futura
querella jurisdiccional.

Lo cierto es que sobre el empleo publico y, mas con-
cretamente, sobre las normas del EBEP comunes al per-
sonal funcionario y laboral, van acabar convergiendo
dos ordenes jurisdiccionales con distintos principios y
procedimiento y, por qué no decirlo, con distinto
resultado final en la produccion de resoluciones que
pueden ser contradictorias entre si. Tales circunstan-
cias afectaran a la seguridad juridica y pueden acabar
suponiendo una lesién al principio de igualdad en la
aplicacion de la ley. De aqui que sea muy conveniente
no olvidar que la regulacion de las peculiaridades del
régimen del personal laboral al servicio de las adminis-
traciones publicas supone su “funcionarizacion”, acer-
cando el tratamiento dado a ambos colectivos de
empleados publicos, sobre la base de los principios
que inspiran la actuacion de las administraciones
publicas, encuadrables en el Derecho publico y muy
diferentes de aquellos que regulan la libertad de nego-
ciacion entre trabajadores y empresarios.

La primera prueba de fuego la tendremos sin duda
en la jurisdiccion competente para conocer de los
Ilamados acuerdos mixtos o acuerdos sobre materias
comunes al personal laboral y funcionarial. Dichos
instrumentos tendran la consideracion y efectos de
acuerdos para los funcionarios y de convenios sobre
materias concretas para el personal laboral. De surgir
dudas sobre una cldusula del acuerdo o sobre la lega-
lidad del mismo, la decisién sobre la controversia
puede seguir dos posibles vias de actuacion:

a) Resolverse por los érganos de la jurisdiccion
social o de la jurisdiccion administrativa, segin la
naturaleza de la disposicion impugnada, pudiendo
plantearse idéntica cuestion y decidirse de manera
distinta por cada 6rgano jurisdiccional.

b) Entender que no resulta conveniente la division
de la causa y que la unidad de actuacion, la naturale-
za del acto de aprobacién y el cardcter publico de la
legislacion que da cobertura a este tipo de acuerdos
indican como solucién mas adecuada que la resolu-
ciéon de sus impugnaciones corresponda en todo
caso a la jurisdiccion contenciosa.

En todo caso, la polémica esta servida.
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