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Resumen: La ausencia de contenido preciso del concepto "Funcion Publica" que
justifica la existencia del régimen funcionarial en la Administracion, dificulta que los
organos competentes para el desarrollo de las normas estatales basicas en esta materia
cuenten con unas directrices precisas a la hora de determinar qué funciones deben ser
desempefiadas por funcionarios publicos investidos de todas sus prerrogativas, y cuales
pueden serlo por personal contratado en régimen laboral al servicio de la

Administracion Publica.

Este trabajo pretende, de un lado, poner de manifiesto esta problematica y , de otro,
ahondar en la transcendencia que esta ausencia de directrices claras tiene tanto para los

derechos de los administrados como para la tutela de los mismos.
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Delimitacion funcional entre el régimen del personal laboral y el régimen de funcionarios

La relevancia del articulo 103. 3 CE en el ordenamiento. Delimitacion funcional entre el
régimen del personal laboral y el régimen de funcionarios al servicio de las

administraciones publicas siete afios después del EBEP.
1. INTRODUCCION

Dispone el articulo 103. 3 que la ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho de sindicacion, el sistema de

incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

En el presente trabajo, se intenta poner de relieve la problematica que genera la falta de
concrecion normativa del concepto "funcion publica", cuyo desempeiio podemos
identificar como elemento esencial que justifica el establecimiento para los funcionarios
de todo un elenco de "aspectos diferenciados aunque conexos™ que cabe extraer de este
precepto constitucional: 1) la reserva de ley en lo referente al estatuto de los funcionarios
publicos, ii) la garantia de acceso a la funcion publica conforme a los principios de
mérito y capacidad, iii) la dimension peculiar del ejercicio del derecho de sindicacion
por los funcionarios publicos y iv) la salvaguardia de la imparcialidad de los
funcionarios en el ejercicio de sus funciones que encomienda la Constitucion a la

existencia de un sistema de incompatibilidades y garantias.

El identificar las tareas propias de los funcionarios, a los que el texto constitucional
reserva un régimen tan singular ha de pasar necesariamente por analizar el motivo por el
cual este se establece, y que figura también de manera expresa en este precepto
constitucional objeto de estudio: "la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones". Es
por tanto también determinante este concepto para tratar de establecer unos criterios que
permitan delimitar dentro del marco normativo existente respecto del personal al
servicio de la administracion, qué puestos pueden ser desempenados por cada tipo de
personal que el ordenamiento dispone que pueden permanecer al servicio de la
Administracion Publica, y sobre todo, qué funciones concretas son las que han de gozar
de imparcialidad en su ejercicio, en atencion a garantizar el respeto al citado precepto

constitucional.

! Sinopsis del articulo 103 elaborada por el Profesor de la Universidad Complutense D. Ernesto Garcia
Trevijano. (diciembre 2003). Actualizacion por Vicente Moret. Letrado de las Cortes Generales 2011. En
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=104&tipo=2
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2. CONCEPTOS
2.1 FUNCION PUBLICA

Parece oportuno comenzar, por lo tanto, por intentar siquiera una aproximacion al
concepto "funcion publica", dado que no encontramos en las normas positivas una
definicién precisa y clara de tan importante instituto juridico a cuyo ejercicio la
Constitucion otorga una especial consideracion, al reconocerle unas preceptivas

garantias de incompatibilidad y de imparcialidad.

En la intencidon de poner de relieve el concreto problema que abordamos, parece
acertado citar a RAMON PARADA? que afirma "hace afios que venimos dedicando una
obra a la organizacién administrativa y al empleo publico en Espaiia’, eludiendo la
expresion funcion publica, porque la admision de un régimen laboral paralelo para los
servidores publicos y la deriva laboralista misma del régimen juridico de los

funcionarios publicos, tan distinto ya del modelo tradicional, obliga a un cambio

terminologico”. Incluso, afirma que esta es la base de que el EBEP erradique de su
propio titulo, la referencia a la funcion publica, como si ello pudiera per se influir en la
configuracion constitucional de la particularidad y las garantias que para su ejercicio

establece la Carta Magna.

Por su parte, el EPEP parece que identifica la "funcion ptblica" constitucional, con las
"potestades publicas", ya que es el ejercicio de estas tareas al cual, el articulo 9 del
Estatuto reserva expresamente a los funcionarios, pero tampoco esta norma otorga unos
criterios que nos ayuden a concretar qué actividades o qué elementos de los sectores de
actividad nos permiten identificar si un determinado acto, una disposicion o incluso, una
omision individualizada es 0 no manifestacion de una potestad publica, y ni siquiera

cuales son exactamente estas potestades o funciones publicas.

Indica LINDE PANIAGUA® que "podria decirse que para la Constitucion de 1978,
salvo algunas excepciones, las potestades y técnicas administrativas carecen de

relevancia constitucional” pues considera que les otorgan la consideracion de meros

* Ramén Parada. Derecho del Empleo Piiblico Marcial Pons. Madrid 2007 Pags. 39-40.

’ La obra a la cual se refiere es Ramoén Parada Organizacion Administrativa y Empleo Puablico 15* ed.
Marcial Pons. Madrid 2006.

* E. Linde Paniagua. Fundamentos de Derecho Administrativo. Colex, Madrid 2010 Pags. 267 y ss.
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instrumentos subordinados a los mandatos de intervencion, y ni siquiera presta atencion
a alguna de las potestades mas relevantes de la administracion de nuestro tiempo,

elemento este sobre el que volveremos mas adelante.

Desde un punto de vista que parece tener mucha repercusion en la deriva adoptada por
el legislador en cuanto a la gestion de recursos personales en la Administracion Publica,
y asi parece que se ha entendido en la division realizada por el EBEP de los puestos de
trabajo; se puede entender que tal y como sefiala FEREZ FERNANDEZ’ es el puesto de
trabajo el elemento condicionante del modelo de gestion de personal, pues citando a la
Comision redactora del Estatuto Basico del Empleado Publico "la comision considera
que el puesto de trabajo debe ser contemplado en todas las Administraciones Publicas
como el nucleo basico de gestion de recursos humanos. Su centralidad es
incuestionable, dado que en torno a él se deberian desarrollar necesariamente- y, en la
prdctica, se desarrollan ya hoy en buena medida diferentes componentes de la gestion
de recursos humanos a) la definicion de los perfiles de idoneidad de las personas para
el desemperio de las funciones; b) la asignacion y supervision de las tareas; c) la
evaluacion del desemperio de los empelados; d) la fijacion de la retribucion, o, mejor
dicho, de una parte de ella; e) una de las modalidades de carrera profesional, aquella

que implica cambio de puesto de trabajo".

En base a esta concepcion del puesto como nucleo de la gestion de recursos humanos,
hay que revisar la configuracion clasica de puesto en la Administracion "como el
acotamiento estdtico y repetitivo de una serie de tareas especificas realizadas por un
determinado empleado o un pequerio grupo de ellos"” pues las principales consecuencias
de esta concepcion son "la ausencia de flexibilidad, la imposibilidad de gestionar la
diferencia y grandes dificultades para implantar la polivalencia de los puestos. Esta
concepcion supone una barrera prdcticamente infranqueable para una Administracion

que debe estar en permanente proceso de adaptacion a las necesidades de la sociedad".

Para evitar el establecimiento y permanencia de esta barrera, se concibe a las funciones
y tareas que forman parte de la definicion del puesto de trabajo (entendido este como
"conjunto de funciones, actividades y tareas u otras responsabilidades encomendadas

por las organizaciones administrativas a cada empleado para cuyo desempeiio sean

> M. Férez Fernandez; en capitulo primero de Castillo Blanco, F.A (dir) Manual de Empleo Publico.
Tustel 2009 Pags. 63 y ss.
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exigibles determinados meéritos, capacidades y experiencia profesional’”) como un

concepto en el que profundizar dado "el enorme potencial que dicha distincion puede
tener a la hora de diseriar un modelo de gestion de recursos humanos", que considera
FEREZ FERNANDEZ "que es la que parece mas adecuada para ayudar a conciliar el

interés de la organizacion con el empleado publico”.

Para ello y citando a TONA Y GORRITI, diferencia FEREZ FERNANDEZ entre
"funciones del puesto" entendiendo estas como responsabilidades que un puesto de
trabajo asume respecto de un ambito concreto, y resultando que la funcion identifica qué
se hace o se debe hacer; y "tareas del puesto”, entendidas estas como actividades
desarrolladas en el proceso mediante el cual se satisface la responsabilidad enunciada en

la funcidn.

Nos aproximamos con todo lo expuesto a la idea del primer elemento objeto de
definicion, el término "funcién", pero ;qué afiade a este sustantivo el adjetivo

"Publica"?

En sentido literal, la acepcion ajustada al elemento de estudio, arroja que publica es "la
potestad, jurisdiccion y autoridad para hacer algo, como contrapuesto a privado."”; y

potestad es "dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene sobre algo”.

Entendiendo, por tanto, que a los efectos que nos ocupan, jurisdiccion y autoridad se
pueden subsumir mediante relacion género especie en el genérico "potestad"; en el
concepto "funcion publica" a la referida "funcion" como responsabilidades asumidas,

hay que afadir la nocion de potestad para completar dicho concepto.

Volviendo a LINDE PANIAGUA® y a la idea de "potestad" , estas son como hemos
apuntado, "meros instrumentos subordinados a los mandatos de intervencion" y "son
contingentes... mientras que los principios y las misiones constitucionales son
permanentes en la medida en que la Constitucion no sea reformada. Los mandatos de

la Constitucion no pueden reconducirse al estrecho modelo liberal de policia, fomento y

servicio publico, que considera LINDE PANIAGUA, ha sido desbordado por el Estado

% Gorriti, M y Tofa F, "El nuevo modelo de organizacién y Recursos Humanos de la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco", Presupuesto y Gasto publico, num. 41,2006.

" Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Voz "Piblica" (tercera acepcion) Avance de la vigésima
tercera edicion en http://lema.rae.es/drae/?val=p%C3%BAblica.

¥ E. Linde Paniagua. Idem.
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interventor actual que lleva a cabo un extraordinario conjunto de actividades resultando
el denominado "Estado responsable universal” donde casi nada de lo que acontece a los

ciudadanos escapa a la responsabilidad directa o indirecta de este.

Por ello, afirma que las potestades atribuidas tanto por la Constitucion como por las
Leyes, suponen una atribucion de partida para el cumplimiento de sus misiones; no
siendo, por tanto, "disponibles o modificables por el titular de las mismas, y seran

ademas, inalienables, intransmisibles, imprescriptibles e inagotables".

Indica que la comprension de lo que es una potestad se facilita si se compara con el
concepto de derecho subjetivo, pues es el anverso de este. Asi "el derecho subjetivo:
tiene su origen en una especifica relacion juridica; versa sobre un objeto concreto;
consiste en una pretension precisa, y se corresponde con una posicion de deber exigible
del sujeto. Y por el contrario, la potestad: no es el resultado de una relacion juridica,
sino que se genera directamente en el ordenamiento;, no recae sobre un objeto
especifico y determinado, sino que tiene un cardcter genérico, no se concreta en una
pretension, sino que supone la abstracta posibilidad de producir efectos juridicos y, en
consecuencia de dar origen al surgimiento de relaciones juridicas singulares; y por
ultimo, frente a la potestad no hay una situacion de deber sino de sujecion, esto es la

obligacion de soportar los efectos determinados por el ejercicio de la potestad”.

De todo ello se deduce, que las potestades son elementos otorgados por el ordenamiento
para posibilitar a las Administraciones el cumplimiento de los fines que tienen
encomendados, y que si bien la Constitucion no ha configurado como concepto cerrado
y determinado en cuanto a su nimero y contenido; si se ha preocupado expresamente de
reservar su ejercicio de manera expresa a los funcionarios publicos al imponer su

ejercicio bajo las garantias de imparcialidad de las que estos estan investidos.

Ademas, cabe resaltar la significativa circunstancia de que habiendo sido desbordado
por el Estado actual el modelo liberal de policia, fomento y servicio publico, las
facultades otorgadas a la Administracion han sido arrogadas en esa misma proporcion,
por lo que dificilmente pueden circunscribirse Unicamente al tradicional ejercicio de

autoridad, aunque se entienda este en sentido amplio.
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2.2 PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El personal al servicio de la Administracion Publica encuentra su normativa basica en la
Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP), que en su
articulo 8 tras definir empleados publicos como aquellos que desempefian funciones
retribuidas en las Administraciones publicas al servicio de los intereses generales, los
clasifica en a) funcionarios de carrera, b) funcionarios interinos, c) personal laboral, ya

sea fijo, por tiempo indefinido o temporal, y d) personal eventual.

Acertadamente, el Profesor Jorge Fernandez-Miranda Fernandez-Miranda’ incide en la
relevancia y la problematica del proceso de laboralizacion que venia sufriendo nuestro
modelo de funcidon publica y que se ha consolidado con la aprobacion del EBEP; y en
las dudas que genera el verdadero alcance y significado de la reserva de ejercicio
enunciada, habida cuenta de la imprecision en los limites que deben observar las leyes

de desarrollo de cada Administracion Publica.

Mis alla va RAMON PARADA'® que considera que con el EBEP "al erradicar de su

titulo la referencia a la funcion publica presente en la Constitucion (art. 103.2) y las
leyes hasta ahora vigentes, y formular una regulacion mayoritariamente unitaria para
empleados funcionarios y laborales, pone de relieve que el propio legislador levanta

acta del fin del modelo de funcion publica tradicional”.

La propia exposicion de motivos del EBEP indica que toma como punto de partida el
"principio constitucional de que el régimen general del empleo publico en nuestro pais
es el funcionarial”, pero asume que ha de reconocer e integrar "la evidencia del papel
creciente que en el conjunto de las Administraciones Publicas viene desemperniando la

contratacion de personal laboral para el desemperio de determinadas tareas".

Parece vincular a este proceso de continua e inacabada reforma del régimen del personal
al servicio de la Administracion que prosigue con el EBEP, el hecho de que la gestion
del empleo publico adolece de una suerte de necesidades "de nuestro tiempo" que
permitan de un lado "satisfacer el derecho de los ciudadanos a una buena

administracion”, de otro "atraer a los profesionales que la Administracion necesita" y

’ Fernandez-Miranda, J. "El Estatuto Bésico del Empleado Publico y la regulacion de las funciones
reservadas al funcionario Publico". REDA. Num. 139. Sept. 2008.
' Ramén Parada idem.



Delimitacion funcional entre el régimen del personal laboral y el régimen de funcionarios

por ultimo facilitar "una gestion racional y objetiva, dgil y flexible del personal,

atendiendo al continuo desarrollo de las nuevas tecnologias”.

Afirma este preludio justificativo del EBEP que el alto grado de descentralizacion de
nuestro pais afecta a la estructura y articulacion de la funcion publica del personal al
servicio de la administracion, pues sostiene que las Administraciones autondémicas y
locales cuentan con sus propios problemas, necesidades y hondas diferencias entre ellas
y que ello justifica que el régimen de la funcién publica no pueda "configurarse hoy
sobre la base de un sistema homogéneo que tenga como modelo unico de referencia la

Administracion del Estado”.

Parece que las opciones del legislador se limitaban a la disyuntiva entre dos Unicas
posibilidades. De un lado, mantener un régimen estricto del personal al servicio de la
Administracion General del Estado aplicable a todos los funcionarios publicos, incluso
a los que tenian regimenes Especiales de manera supletoria, como venia ocurriendo con
el marco previo que, aunque matizado por la Ley 30/1984 , de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP), continuaba establecido por el Decreto
315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado (LFCE). Este texto normativo, manteniendo el esquema
tradicional funcionarial abord6 en su dia la unificacion de su régimen juridico, las
especialidades de los sistemas de ingreso, la asignacion en exclusiva de determinadas
funciones y la implantacion de la inamovilidad; pero que a su vez incorporé al régimen
del personal al servicio de las Administraciones Publicas, elementos del sistema
anglosajon, como la formacion generalista y no especializada, un tipico sistema de
organizacion empresarial del personal como es la clasificacion de puestos de trabajo que
extrafiamente permite la adscripcion singular en un entorno de formacion generalista,
completado con un sistema retributivo peculiar que vinculaba las retribuciones basicas a
la pertenencia a un Cuerpo concreto y las retribuciones complementarias al puesto
realmente desempefiado. Pero lo mas singular de la LFCE es que abri6 la posibilidad de
establecer dos tipos de vinculacion profesional con la Administracion distintas a la
clasica del funcionario publico: los funcionarios eventuales y muy especialmente los

, . .. . 11
contratados, tanto en régimen administrativo como laboral .

' J.A. Santamaria Pastor Ibidem pags. 736 y ss.
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De otro lado y como Unica alternativa barajada, planteaba el legislativo el establecer,

como ha resultado de la reforma iniciada por el EBEP, un sistema abierto al desarrollo
por las distintas administraciones, que permita a cada una de ellas mayor flexibilidad a
la hora de gestionar sus recursos personales y adaptarlos a sus necesidades especificas,
que deriva del propio articulo 6 que dispone que "en desarrollo de este Estatuto, las
Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas
aprobaran, en el ambito de sus competencias, las Leyes reguladoras de la Funcion

Publica de la Administracion General del Estado y de las Comunidades Autonomas".
3. NATURALEZA JURIDICA

Afirma el Profesor José Lois Estévez'> que la introduccién del concepto "naturaleza
juridica” y su general técnica por parte de los juristas de abordarlo al inicio del estudio
de cada institucion, "no es el resultado de un capricho del azar, sino de una razon grave
de indole prdctica y teorica”. Habra que descender a los origenes y las causas de la

institucion, e incluso "acudir a veces a un criterio superior extranormativo y sintético,

que dé sentido y razon a la propia disciplina juridica del instituto”.

Por este motivo, planteamos en este trabajo que, ante cualquier cambio en el reparto de
funciones a las distintas clases de trabajadores publicos, ha de concretarse
meridianamente y tener siempre presente el sentido ultimo del establecimiento del
régimen funcionarial y su diferencia con el régimen laboral; cuestion que podemos
esbozar mediante el andlisis de la naturaleza juridica de los distintos regimenes del

personal al servicio de las Administraciones Publicas.
3.1 NATURALEZA JURIDICA DEL REGIMEN FUNCIONARIAL

Buscando pues la razon de la reserva del ejercicio de la funcién publica a los
funcionarios, que es el origen y la causa del establecimiento del régimen especial
otorgado a este tipo de empleados, podemos empezar por el encuadre comparativo de
esta especialidlad. RAMON PARADA" afirma que fendmenos de organizacion de
personas al servicio de los poderes publicos (burocracia) los ha habido en todas las
épocas y al servicio de todos los regimenes: monarquias, republicas, democracias,

dictaduras, e incluso en las iglesias, y en todas las ocasiones encontraron problemas de

"2 Lois Estévez, José. "Sobre el concepto de Naturaleza Juridica”. Anuario de filosofia Num. 4, 1956.
ISSN: 0518-0872. Pags. 159-182.
13 Ramoén Parada. Ibidem. pags. 11 a 13.
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gestion cuya solucion, en todos los casos, requirid de técnicas. Indica que el nacimiento
de la burocracia ptblica moderna con su régimen diferenciado del comun, en lugares
como Francia es fruto de "una operacion de cesdrea, término apropiado porque fue
impuesta por Napoleon; y en otros lugares, como los estados anglosajones, tuvo que
vencer para implantarse a la resistencia del pensamiento liberal, que recelaba por el
riesgo de que una burocracia publica permanente y estable compartiera el poder

politico.

Frente a la estabilidad de los empleos, base fundamental de toda organizacion
burocrdtica, el purismo liberal aducia en contra el argumento democratico del riesgo
de la apropiacion del poder por un funcionario inamovible, Ademads, en una época en la
que no hay financiacion publica para la actividad politica ni a penas partidos politicos,
los empleos publicos son la unica moneda con la que se puede recompensar a los que
apoyan a los ganadores de las elecciones, lo que también era incompatible con empleos
permanentes. En el sistema liberal ideal no hay, pues, necesidad de regular el empleo
publico. Los funcionarios son nombrados y despedidos por la simple voluntad de quien

ostenta el poder para ello".

En frente de este modelo liberal: el pensamiento burocratico prusiano aportado a la
civilizacion europea, que considera la burocracia el mejor modo de gobierno y
administracion, cuya adopcién por este pais marca el comienzo de la edad
contemporanea y cumple el papel de la revolucion en Francia. A esta forma de politica

peculiar se le suele llamar "estado de funcionarios”.

Pero es en Estados Unidos, donde el rechazo al funcionario inamovible es mas radical.
PARADA cita una frase del Presidente Jackson ilustrativa al respecto "los trabajos
confiados a los agentes del Estado son tan faciles que todo hombre inteligente puede
adaptarse a ellos sin demora”. La defensa contra el riesgo de un funcionario
permanente, y el temor de una "propiedad antidemocratica sobre las funciones
publicas" fueron utilizados para despojar de sus puestos a los funcionarios de ideologia
contraria y recompensar con ellos a los propios partidarios después de ganar las
elecciones. Los empleos publicos se convierten en una conquista de los vencedores

"spoil system" o sistema de botin.
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Centrandonos en Espafia, afirma GIL CREMADES' que el constituyente dio por

supuesto el concepto moderno y burocratico de funcionario francés derivado de la
catastrofe que para la funcidén publica francesa supuso la segunda guerra mundial. En
1944 aprob6 un nuevo régimen general para un modelo politico administrativo que no
puede ser concebido mas que para el objetivo de satisfacer los intereses colectivos de la
sociedad, y por ello los funcionarios son los agentes del Estado o de las colectividades

publicas.

Cabe en este punto reflexionar nuevamente sobre los mandatos constitucionales que han
de regir indefectiblemente el ejercicio de las funciones publicas. En primer lugar, como
ya hemos apuntado, el articulo 103 orienta sobre ello al determinar que sus especificas
regulaciones son para garantizar "la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”, y a
su vez, dispone en su apartado primero como esencia de la Administracion Publica,

como también hemos apuntado, que "sirve con objetividad los intereses generales".

Parece, pues, que la objetividad de la Administracion se garantiza, entre otros factores y

respecto al tema objeto de estudio, con la imparcialidad de las personas que ejercen sus
funciones, imparcialidad que ha sido también reconocida en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que en su articulo 41 identifica como elemento
definidor de una buena administracion el derecho de las personas a que se "traten sus

asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable”.

La imparcialidad citada en el articulo 103.3, entiende GIL CREMADES", que "esta
mas en la linea de garantizar la imparcialidad del funcionario, no frente a él mismo,
sino frente a los demds, a aquellos que puedan forzarle mediante amenaza o prebenda a
adoptar una conducta parcial”, y que "sus garantias estan concebidas sin duda en
beneficio de los ciudadanos, pero encuentran su reverso en la necesidad de proteger al

funcionario contra las presiones politicas".

Al respecto, afirma el EBEP en su articulo 1. 3 e) , que la imparcialidad se garantiza con
la inamovilidad en la condicioén del funcionario de carrera, luego tal imparcialidad, no
queda salvada con el unico hecho de que se acceda al puesto por los criterios de "mérito
v capacidad", como parece haber entendido parte de la doctrina y el legislador a tenor

de las recientes modificaciones legislativas y manifestaciones doctrinales al respecto, ha

'* R. Gil Cremades. La imparcialidad en la funcién publica. Reus. Madrid.
'3 R. Gil Cremades. Ibidem, pg. 40.
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de confluir ademas el desempefio con caracter permanente que es precisamente el sesgo
que les mantiene a salvo de influencias ajenas al interés general que debe mover el
desempefio de su actividad. Es esta la cualidad que desde luego no ostentan los
contratados en régimen laboral, pues en su condicion de removibles pueden ser objeto
de presiones tanto externas como internas capaces de vulnerar su objetividad e

imparcialidad.
3.2. NATURALEZA JURIDICA DEL REGIMEN LABORAL

Acudiendo a la naturaleza juridica del contrato laboral, el Estatuto de los Trabajadores'®
describe un marco normativo en base al presupuesto de prestacion de servicios
retribuidos por cuenta ajena, dentro del ambito de organizacién y direccion de una

persona fisica o juridica, que el ET denomina empresario.

Esta relacion es de absoluta sumision, y el empresario, que dentro de sus facultades de
organizaciébn y direccion establece los concretos cometidos a desarrollar por el
empleado en régimen laboral y conforme al articulo 20 de esta misma norma, podra
adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia y control para asegurar el fiel
cumplimiento de sus instrucciones. Ello podria derivar en la extincion del contrato, no
solo por el cumplimiento del término del mismo. Al facultar al empresario
(administraciéon) a determinar el tiempo de duracion de la relacion laboral, podria
extinguir la relacion laboral por causas objetivas (articulo 52 ET), o incluso por despido
improcedente (articulo 56 ET) previo pago de la indemnizacion correspondiente; cabe

destacar que de modo especialmente inocuo en el caso de la Administracion (empresario

'“Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

Articulo 1: La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario.

Articulo 5: Los trabajadores tienen como deberes basicos: Cumplir las obligaciones concretas de su
puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de buena fe y diligencia... ¢) cumplir las ordenes e
instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas.

Articulo 20: 1. El trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del
empresario o persona en quien éste delegue. 2. En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida
en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen
las disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones adoptadas por aquél en el
ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier
caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de buena
fe. 9.El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su
adopcion y aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad
real de los trabajadores disminuidos, en su caso...
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en el régimen laboral), ya que esta obligacion de desembolso indemnizatorio no parece
que ejerza poder disuasorio alguno, al no suponer quebranto econdémico directo al

empleador, pues los recursos que gestiona no son propios en sentido literal.

Es precisamente para regular esta relacion juridica tan desigual y conflictiva para lo que
nace el Derecho del Trabajo, en cuya relacidn contractual se evidencian, segin
MONTOYA MELGAR'", "las discrepancias de intereses entre empresario y
trabajador, pero no menos se advierte su deseo, mas alld aun su necesidad, de alcanzar
una situacion estable de compromiso. El contrato de trabajo -como cualquier otro
contrato de cambio- se estructura asi como una concordantia discordantium. Tales
discordancias, asi como el esfuerzo a que obliga la busqueda de una estabilidad
equilibrada a lo largo del tiempo de duracion del contrato, hacen que la vida de las
relaciones de trabajo conozca frecuentes tensiones y hasta enfrentamientos de los

contratantes, que sea una vida sumamente dinamica, en la que no faltan los conflictos".

De todo ello se deduce que dificilmente en este &mbito de relaciones juridicas laborales

podra darse la necesaria imparcialidad de los trabajadores para el desempefio de sus
funciones, que garantizan la objetividad de la actuacion de las Administraciones
Publicas, ni tan siquiera, adoptando como apunta CASTILLO BLANCO'® la idea de
que "las decisiones empresariales son libérrimas, absolutamente discrecionales con el
limite de que no pueden ser arbitrarias, y no estan sujetas a lo dispuesto en el Derecho
laboral” y que por el contrario "la situacion es distinta en el caso de las
Administraciones Publicas cuando actuan como empleadores ya que éstas requieren
para la adopcion de sus decisiones, junto a titulos de intervencion, justificar
adecuadamente de forma previa la racionalidad, proporcionalidad, objetividad y
servicio al interés general de las distintas decisiones que adoptan. Sin excepciones". En
efecto, la necesidad de motivacion de las decisiones administrativas podria equipararse
a la exclusion de la arbitrariedad de las decisiones empresariales, y los criterios de
necesidad y oportunidad, que pueden motivar cualquier decision de este tipo (pensemos
por ejemplo en necesidades econdmicas), son dificilmente evaluables por los érganos
jurisdiccionales, por lo que escapan a un control real si son ejercidas por determinados

organos.

"7 A. Montoya Melgar Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid 2013 pg. 268.

' F.A. Castillo Blanco "Las Singularidades del Personal Laboral en las Administraciones Publicas: a
Proposito del Despido Colectivo" en J. Fuentetaja Pastor (Dir) y otros La Funcion Publica Local: del
Estatuto Basico a la Ley de la Reforma Local de 2013 Aranzadi, Pamplona 2014. pg. 65.
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4. PROBLEMATICA
4.1 EN EL AMBITO DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

Recordemos de cara a centrar la dimension del problema generado con la referida falta
de concrecion del concepto de "ejercicio de la funcion publica" que, a los efectos que
nos ocupan, el citado articulo 103.3 CE ha de ponerse en relacién con el mandato del
149.1 18* conforme al cual el Estado tiene competencia exclusiva sobre la regulacion
de "las bases del régimen estatutario de sus funcionarios"”, que sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Autdénomas,
debe "garantizar a los administrados” un tratamiento comun ante todas las
Administraciones publicas, lo que ha de implicar necesariamente que el alcance de las
garantias de imparcialidad en el ejercicio de estas funciones publicas sean las mismas en
todas las Administraciones, ya sean del Estado, de las Comunidades Autonomas, de los
Entes Locales; e incluso deberia alcanzar a las Entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia vinculadas a cualquier administraciéon cuando, con motivo
del ejercicio de potestades administrativas que tengan encomendadas, estén sujetas en
su actividad al derecho administrativo (articulo 2.2 Ley 30/1992 de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun- LRJPAC-), pues en tal caso, también reconoce el articulo 2 del EBEP a estas

organizaciones dentro del &mbito de aplicacion de este estatuto.

El articulo 9 EBEP dispone que "I. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de
nombramiento legal, estan vinculados a una Administracion Publica por una relacion
estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desempeiio de servicios
profesionales retribuidos de cardcter permanente. 2. En todo caso, el ejercicio de las
funciones que impliquen 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
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en
los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion publica se establezca".
Pero no delimita qué son potestades publicas ni qué elementos identifican en un

cometido, acto o conducta el ejercicio de tales potestades.

Por su parte, sera personal laboral (art. 11 EBEP) "el que en virtud de contrato de

trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de
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personal previstas en la legislacion laboral presta servicios retribuidos por las

Administraciones Publicas", y en este apartado, el Estatuto delega expresamente en las
leyes de Funcion Publica que lo desarrollen, el establecimiento de los criterios para la
determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por personal

laboral, respetando siempre, eso si, la reserva a funcionarios establecida en el articulo
9.2.

El problema surge cuando el marco normativo bésico adolece de la falta de
determinacion en elementos esenciales como el que nos ocupa: la concreta distribucion
de funciones entre las dos clases de personal funcionario o laboral, que alcanza a la

concrecion de mandatos constitucionales tales como la garantia de imparcialidad.

Ello ha originado un mayor grado de confusion, desigualdad e inseguridad juridica, ya
que a dia de hoy, mds de siete afios después de la aprobacion del EBEP y ante la falta de
regulacion expresa y precisa del Estado en la normativa bésica legal, e incluso

exhaustiva para su propio personal que pudiera suplir el defecto de la de desarrollo por

parte del resto de Administraciones, deviene en un marco normativo difuso, disperso e
incompleto, que atn hoy obliga a la vigencia para no pocas cuestiones y en los mas
diversos ambitos territoriales el marco normativo preconstitucional que resulta de la

vigencia de determinados articulos de la LFCE de 1964.

Podriamos entonces analizar cudl es el origen y el sentido de la propia existencia de la
Administracion para tratar de alcanzar la dimension real del régimen singular del
personal a su servicio, con la intencion de poner de relevancia la necesidad de establecer
un marco claro y concreto de distribucion de funciones entre el personal laboral y el

personal funcionario al servicio de la Administracion.

El articulo 103.1 CE dispone que la "administracion publica sirve con objetividad los
intereses generales”, y por ello sefiala SANCHEZ MORON" que es "una organizacion
abocada a un fin. Este fin, la idea que fundamenta la existencia de la Administracion y
que la legitima es, precisamente el servicio a los intereses generales. La administracion
es una institucion servicial o vicarial. No tiene, juridicamente hablando intereses

Dpropios.

' M. Sanchez Morén. Derecho Administrativo Parte General. Tecnos, Madrid 2013 pags. 75 y ss.
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El servicio a los intereses generales define la esencia de la Administracion Publica y
determina totalmente su estructura y actividad. Como organizacion la Administracion
debe articularse de la forma mas adecuada para alcanzar su fin. Desde el punto de
vista funcional no puede perseguir legitimamente intereses particulares o privados, sino
solo los de cardcter general. Con la peculiaridad de que esa funcion de servicio ha de
realizarse con objetividad, es decir, sin acepcion de personas ni interferencias

partidistas, sin favoritismos ni discriminaciones.

Esta concepcion de la Administracion publica tiene importantes consecuencias desde el
punto de vista juridico y organizativo. Por de pronto, la Administracion es una
organizacion profesionalizada. Su personal debe seleccionarse en virtud de estrictos
criterios de mérito y capacidad... Los funcionarios, en efecto, no son de un partido
determinado, sino de la Administracion y su condicion no depende de una eleccion
politica. Es mas, la ley que regula su estatuto debe garantizar la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones (art. 103.3 CE), Lo cual no significa, obviamente, que cada
funcionario o empelado publico pueda actuar como mejor le parezca, ya que pertenece
a una organizacion jerarquizada (art. 103.1 CE) y debe cumplir las ordenes de sus
superiores. Pero en el ejercicio de sus tareas propias (por ejemplo, la emision de
informes) ha de garantizarse su independencia de criterio y, en su caso, de decision

frente a la presion de intereses particulares, inclusive los del partido gobernante.”

Por ello, los funcionarios al servicio de la Administracién gozan de un derecho esencial
y especifico del cual no se beneficia el resto de empleados publicos, como es la
inamovilidad reconocida a los funcionarios de carrera, que tal como especifica el
articulo 14 EBEP que enumera los derechos individuales de todos los empleados
publicos, el derecho a no ser movido del puesto que se ha alcanzado es otorgado
unicamente a los funcionarios, unicos por lo tanto que estan efectivamente a salvo de las

presiones e intereses particulares.
4.2 EN EL AMBITO DE TUTELA DE DERECHOS DE LOS ADMINISTRADOS

Por otra parte, parece también interesante analizar la deriva de laboralizacion que ha
emprendido el empleo publico desde la perspectiva de las particularidades del control de

la actividad administrativa.
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Indica SANCHEZ MORON? que como poder publico y en virtud de su posicion
institucional, "la Administracion puede adoptar decisiones vinculantes para los
ciudadanos, que éstos estan obligados a cumplir desde que se dictan o -mejor dicho- se
les notifican o se hacen publicas. De ello se deriva que el control judicial es un control
a posteriori. No solo eso, sino que la mera interposicion de un recurso judicial no
suspende necesariamente, ni por regla general en la practica, la eficacia juridica de la
decision administrativa recurrida, por lo que la Administracion puede exigir su
cumplimiento voluntario y, en caso de resistencia, ejercer sus poderes de ejecucion

forzosa".

Ello se justifica porque la Administracion debe contar con los instrumentos necesarios

para cumplir el mandato constitucional de servicio a los intereses generales.

Por ello la posicion de la Administracion es claramente diferente a la de los particulares,
pues "en resumidas cuentas, ningun particular puede por su sola voluntad modificar

una situacion juridica en relacion o en contra de otro (imponerle una obligacion de dar

o hacer, privarle de un bien, por ejemplo), ni siquiera alterar la situacion de hecho o
posesoria, aunque le asista la razon juridica. Puesto que, como suele decirse, nadie
puede tomarse la justicia por su mano, quien se considera acreedor frente a un tercero
o propietario del bien que otro esta poseyendo sin titulo o titular de un derecho que
otra persona se arroga, debe acudir a la Justicia para que declare su derecho (accion
declarativa) y condene a su oponente a dar, hacer o consentir aquello que el derecho
declarado comporta. Incluso si, contando con una sentencia de condena, el demandado
se niega a cumplirla (pagar la deuda, devolver la cosa a su legitimo duerio), habrad de
acudir de nuevo al Juez el titular del derecho reconocido para que se obligue a aquél al
cumplimiento forzoso (accion ejecutiva), en su caso mediante el apremio sobre el
patrimonio del deudor o el desalojo del bien que ocupa ilegalmente o, en fin, mediante
cualquier otra actuacion necesaria para la ejecucion del fallo y admisible en Derecho.

Esta es la situacion caracteristica del Derecho privado”.

"La situacion en Derecho administrativo es distinta. La Administracion, que es por
definicion uno de los sujetos de la relacion juridica administrativa, puede determinar
por si misma y mediante decisiones unilaterales y vinculantes los derechos y

obligaciones concretas del ciudadano- personas fisicas o juridicas, privadas, se

** M. Sanchez Morén. Ibidem, pags. y ss.
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entiende-, naturalmente aplicando las leyes. Es decir, por su sola voluntad y en virtud
del poder que le confiere la Constitucion y las leyes, la Administracion crea, modifica o
extingue derechos y situaciones juridicas. No necesita para ello acudir al Juez
ejercitando una accion declarativa. Tales decisiones unilaterales -normalmente actos
administrativos- gozan de una presuncion de validez (art. 57 de la LRJPAC) y tienen
eficacia por si mismas. Deben ser cumplidas por sus destinatarios, por lo que, en este
sentido, tienen la misma fuerza que una sentencia judicial, es decir, la ejecutividad (art.
56 LRJPAC). Mas aun, si el destinatario de la decision administrativa no la cumple
voluntariamente, la Administracion tampoco necesita acudir al juez para imponer
coactivamente sus mandatos, sino que puede proceder por sus propios medios a la
ejecucion forzosa en los términos que la Ley le permite (arts. 95 ss. LRJIPAC). Ademds,
dice la Ley (art. 101 LRJPAC), no se admitiran a tramite interdictos contra las
actuaciones de los organos administrativos realizadas en materia de su competencia y

de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido".

Pero estas facultades (autotutela) ceden cuando la Administracion actua en relaciones de
derecho privado; cuando lleva a cabo actuaciones no amparadas por resoluciones
administrativas; cuando actia al margen de sus competencias o del procedimiento
legalmente establecido; o cuando ha de actuar vulnerando derechos fundamentales
(como la inviolabilidad del domicilio). En estos casos su posicion se asemeja a la de los
particulares estos pueden recabar su tutela ante la jurisdiccion ordinaria en situacion de
paridad; o bien la administracion debe recabar la tutela judicial previa para poder actuar

(orden de entrada en domicilio).

Por ello, cabe facilmente plantearse si la inclusion en el procedimiento de actuaciones
por parte de personal laboral, no sujeto en principio a la imparcialidad que deriva de la
inamovilidad de su condicion personal, puede incidir en el principio de objetividad que

debe presidir la actuacion administrativa (art. 103 CE y 3.1 LRJPAC).

A la luz de ello, habria que cuestionarse si los actos emitidos en esos casos estan
investidos de los requisitos formales y procedimentales necesarios para poder ser
considerados como ejercitables en régimen de autotutela, o si por el contrario deben ser
tutelados en régimen jurisdiccional de paridad de armas entre la Administracion y los
particulares, en cumplimiento de la proscripcion de la indefension enunciada en el

articulo 24.1 CE.
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5. SOLUCIONES
5.1 LEGISLATIVAS

Dado que el marco normativo basico de reserva a los funcionarios establecido en el
articulo 9.2 EBEP difiere la concrecion a los términos que en la ley de desarrollo cada
Administraciéon Publica de establezca, habremos de acudir a la normativa de las
distintas Comunidades Auténomas para comprobar la efectividad del mandato
constitucional de que las bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos "en

todo caso" garantiza a los administrados un tratamiento comin ante ellas.

De la muestra tomada de leyes de la Funcion Publica de las distintas Comunidades
Autoénomas, podemos extraer interesantes conclusiones al respecto de esta garantia de
tratamiento comin, y también sobre la evolucion de la legislacion en esta materia; y
sobre la incidencia que de modo explicito supone en las garantias de imparcialidad en el

ejercicio de las funciones publicas.

Varias de estas leyes de desarrollo, disponen que con caracter general los puestos de
trabajo en sus administraciones seran ocupados por funcionarios publicos, estableciendo
como excepciones ciertos casos en los cuales podran, por tanto de manera potestativa,

ser ocupados por personal laboral.

Tal es el caso del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la
refundicidon en un texto unico de los preceptos de determinados textos legales vigentes
en Catalufia en materia de funcion publica, en su articulo 20%"; de la Ley 7/2005, de 24

de mayo, de la Funcion Publica de Castilla y Leén que mantiene esta misma linea en su

I Articulo 20 del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en
un texto tnico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufla en materia de funcion
Publica: "En el ambito de la Administracién de la Generalidad los puestos de trabajo seran ocupados, con
caracter general, por funcionarios publicos. Como excepcion pueden ser ocupados por personal en
régimen laboral:

a) Si se trata de puestos de naturaleza no permanente o de caracter periodico y discontinua.

b) Si se trata de desarrollar actividades propias de oficios.

¢)Si se trata de puestos de cardcter instrumental correspondientes a las areas de conservacion y
mantenimiento de edificios, equipos e instalaciones, de artes graficas, de encuestas, de proteccion civil, de
comunicacion social, de expresion artistica de servicios sociales o de proteccion de menores y no existe
ningun cuerpo o escala con las funciones adecuadas.

d) Si se trata de desarrollar actividades que requieran unos conocimientos especificos o técnicos
especializados y no existe ningiin cuerpo o escala con la preparacion pertinente para el adecuado
desarrollo de las funciones propias del puesto.

e) Si se trata de puestos de investigacion.

f) Si se trata de puestos docentes, que por razén de su especificidad, no puedan ser ocupados por
funcionarios de los cuerpos y escalas docentes.
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articulo 14*; del Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Ordenacion de la Funcion Publica de la Comunidad
Autonoma de Aragoén, en sus articulos 5y 82 0dela Ley 6/1985, de 28 de noviembre,
de Ordenacion de la Funcion Publica de la Junta de Andalucia (LOFPJA), que en su
redaccion original reservaba a los funcionarios los puestos de trabajo que supusieran la

adopcion de decisiones que pudieran ser objeto de recursos en via administrativa o

2 Articulo 14 de la ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica de Castilla y Leon: 1. "Es personal
funcionario quien, en virtud de nombramiento legal, esta vinculado a la Administracion de la Comunidad
de Castilla y Ledén por una relacion estatutaria de caracter permanente, regulada por el derecho
administrativo, para la prestacion de servicios profesionales retribuidos.

2. Con caracter general, los puestos de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn seran
desempeiiados por funcionarios. Se exceptian de la regla anterior y podran desempefiarse por personal
laboral:

a) Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como las de vigilancia, custodia, porteo y
otras analogas.

b) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a areas de mantenimiento y conservacion de
edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social, asi
como los puestos de las arcas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo,
servicios sociales y proteccion de menores.

c¢) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados que no respondan a Cuerpos o Escalas de funcionarios.

3. Queda, en todo caso, reservado al personal funcionario el desempefio de puestos de trabajo que
impliquen el ejercicio de autoridad, fe publica o asesoramiento legal, control interno de la gestion
economico-financiera y presupuestaria, contabilidad y tesoreria asi como cualesquiera otros que supongan
el ejercicio de una funcion publica o aquellos que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a dicho
personal para mayor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en su desempefio".

> Decreto Legislativo 1/1991, de 19 de febrero por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion de la Funcion Publica de la Comunidad Auténoma de Aragén: Articulo 5:"... Con caracter
general, los puestos de trabajo de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragéon seran
desempeinados por funcionarios."

Articulo 8: "Es personal laboral el que ocupa puestos de trabajo clasificados como tales en virtud de
contrato de naturaleza laboral, que se formalizara siempre por escrito.

Como excepcion a la regla establecida en el articulo 5, podran ser desempefiados por personal laboral:

a) Los puestos de naturaleza no permanente y los precisos para satisfacer necesidades de caracter
periodico y discontinuo.

b) Los puestos que, aunque adscritos a funcionarios, tengan que cubrirse con urgencia inaplazable y no
dispongan de dotacion presupuestaria adecuada. En este supuesto la contratacion laboral tendra un limite
temporal de seis meses.

¢) Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y
otros analogos.

d) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de expresion artistica y los
vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores.

e) Los puestos con funciones docentes adscritos a centros de ensefianza o formacioén no integrados en el
sistema educativo oficial.

f) Los puestos de los organismos o centros de investigacion que sean necesarios para la ejecucion de
proyectos determinados, sin que en ningun caso los contratos puedan tener duracion superior a la del
proyecto de que se trate. También podra contratarse personal para su formacion cientifica y técnica en la
modalidad de contrato en practicas regulado por el articulo II,1 del Estatuto de los Trabajadores.

g) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la
preparacion especifica necesaria para su desempefio.

3. El personal a que se refiere este articulo se regira por la legislacion laboral y, en su caso, por lo pactado
al amparo de ella en convenio colectivo, asi como por los preceptos de la presente Ley que le sean de
aplicacion."
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contencioso administrativa. Pero por Ley 3/1991, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la Comunidad Autéonoma para 1992 se modifico el apartado 2 del articulo
12 de la LOFPJA*, que en la actualidad también dispone que con caracter general los
puestos de trabajo de la Administracion de la Junta los desempefiard personal
funcionario, salvo las excepciones que este mismo precepto recoge que podran
adscribirse a personal laboral. Incluso en estas normativas de base similar, se aprecian
diferencias sustanciales en cuanto a la inclusion en el listado de puestos a poder
desempefiar por personal laboral de diferentes grupos de puestos de trabajo, o la
llamativa por poco ortodoxa excepcién recogida en la normativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon, de posibilitar la sustitucion en puestos adscritos a funcionarios
por personal laboral, lo cual si la adscripcion genérica de tal puesto lo es en funcion de
la realizacion de tareas que impliquen ejercicio de funciones publicas, estd

expresamente prohibido por el articulo 9.2 EBEP. Estas diferencias aumentan

** Articulo 12 de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacién de la Funcion Piblica de la Junta de
Andalucia, redaccion original: 1. Los puestos de trabajos figuraran en una relacion en la que
individualmente aparezca cada uno de ellos con las siguientes circunstancias minimas: a) denominacion;
b) caracteristicas esenciales; c) ente, departamento y centro directivo en que organicamente esté
integrado; d) adscripcion a funcionarios o a laborales en atencion a la naturaleza de su contenido; e)
requisitos exigidos para su desempefio, y ademas, tratandose de funcionarios; f) indicacion de si el puesto
de trabajo es de libre designacion; g) nivel en que ha sido clasificado, y h) complemento especifico, con
indicacion de los factores que se retribuyen con el mismo y su valor resultante.

2. A los efectos previstos en la letra d) del apartado anterior, se adscribiran en todo caso a funcionarios los
puestos de trabajo que supongan necesariamente la adopcion de decisiones que puedan ser objeto de
recursos en via administrativa o contencioso administrativa.

Redaccion actual: 1. "Los puestos de trabajos figurardn en una relacion, en la que individualmente
aparezca cada uno de ellos con las siguientes circunstancias minimas: a) denominacion; b) caracteristicas
esenciales; c) ente, departamento y centro directivo en que organicamente esté integrado; d) adscripcion a
funcionarios o laborales en atencién a la naturaleza de su contenido; ) requisitos exigidos para su
desempeilo, y, ademas, tratandose de funcionarios; f) indicacion de si el puesto de trabajo es de libre
designacion; g) nivel en que ha sido clasificado, y h) complemento especifico, con indicaciéon de los
factores que se retribuyen con el mismo y su valoracion resultante.

2. A los efectos previstos en la letra d) del apartado anterior, con caracter general, los puestos de trabajo
de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus Organismos autéonomos, seran desempefiados por
funcionarios publicos. Podran exceptuarse de la regla anterior y adscribirse a personal laboral en la
correspondiente relacion de puestos de trabajo:

- los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a satisfacer necesidades
de caracter periddico y discontinuo.

- Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y
otros analogos.

- Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacion de
edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social, asi
como los puestos de las arcas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo,
servicios sociales y proteccion de menores.

- Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados cuando no existan Cuerpos de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion
especifica para su desempeiio.
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exponencialmente entre estas normativas y las de otras comunidades autdnomas, como

se expone a continuacion.

Un caso singular lo ejemplifica la Comunidad de Madrid, pues la redaccion original del
articulo 14> de la Ley 1/1986, de 10 de abril, se mantiene a pesar de la introduccién en
el ordenamiento del EBEP que supone un nuevo marco base para los empleados
publicos. En esta comunidad, a pesar de que aparentemente establece un régimen
general diferenciado para los puestos de los Servicios Centrales de la Comunidad y para
los de los 6rganos Especiales de Gestion y organismos autoénomos, a los que incluso cita
en apartados distintos del articulo, realmente viene a disponer para ambos un marco
idéntico que Unicamente reserva a funcionarios publicos los puestos que supongan el
ejercicio de actividades de asesoramiento, autoridad, inspeccidon y control de la
Administracion, parece que bastante alejado del mandato del 9.2 EBEP que reserva a
los funcionarios "en todo caso" el ejercicio de las funciones que impliquen participacion
no solo directa, sino también indirecta en el ejercicio de potestades publicas o en la

salvaguardia de los intereses generales.

También peculiar la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de ordenacion de la Funcion
Publica de la Administracion del Principado de Asturias, que de hecho, no establece los
criterios para determinar qué puestos de trabajo pueden ser desempenados por personal

laboral, como impone el articulo 11 EBEP, sino que unicamente cabe intuir cierta

* Articulo 14 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Piblica de la Comunidad de Madrid: "La
adscripcion de funcionarios o laborales a los diferentes Servicios de la Comunidad se llevara a cabo en
funcion de las caracteristicas de cada puesto de trabajo, que se determinaran en la relacion organica que
habra de aprobarse por el Consejo de Gobierno de la Comunidad.

Los criterios de clasificacion de las relaciones o puestos de trabajo tomaran como base los siguientes
aspectos:

1. Los puestos de trabajo de los Servicios Centrales de la Comunidad quedan adscritos a funcionarios
publicos cuando supongan el ejercicio de actividades de asesoramiento, autoridad, inspeccion y control de
la Administracion. No obstante, el Consejo de Gobierno podra reservar a funcionarios otros puestos
cuando la naturaleza de la actividad asi lo aconseje.

2. Los puestos de trabajo de los Organos Especiales de Gestion y Organismos Auténomos se clasificaran
como de naturaleza laboral, exceptuando aquellos puestos que impliquen ejercicio de autoridad,
inspeccion y control de la actividad del Organismo, ejercitado por la Administracion matriz a la que estén
adscritos, que se reservaran a funcionarios. También podran reservarse a funcionarios determinados
puestos cuando la naturaleza de la actividad asi lo aconseje y segin propuesta motivada del Consejo de
Administracion respectivo.

No obstante, en determinados drganos especiales de gestion u Organismos Auténomos podran clasificarse
todos los puestos de trabajo como adscritos a funcionarios. Dicha clasificacion tomara como base los
criterios recogidos en el apartado 1 del presente articulo.

3. los puestos de trabajo de las empresas publicas de la Comunidad se clasificaran como adscritos a
personal laboral".
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reserva de puestos en base a la adscripcion a ciertos Cuerpos™, que hace el articulo 20
del citado texto legal de determinados funcionarios en base a las funciones que

desempefan.

Pero el ejemplo mas ilustrativo de la via por la que parece decantarse el legislador, sea
probablemente el caso de la normativa de desarrollo en materia de personal emprendida
por Galicia. El Decreto Legislativo 1/2008 ,de 13 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de la Funcion Publica vigente en Galicia (y que finalizé su
vigencia el 24 de mayo de 2015), recoge los criterios establecidos para la contratacion
de personal laboral de caracter no permanente®’, e indica en su articulo 27.2 que de
manera general los puestos de trabajo de la seran desempefiados por personal
funcionario publico, estableciendo una serie de excepciones que de manera facultativa

podran ser desempefiadas por personal laboral®, ello en modo muy similar a los

% Articulo 20 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacién de la Funcion Piblica de la
Administracion del Principado de Asturias: "Los funcionarios del principado de Asturias se ordenan en
Cuerpos de Administracion General y de Administracion Especial.

2. Pertenecen a los Cuerpos de Administracion General los funcionarios que ocupen plazas de plantilla
que tengan asignadas funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa sea de gestion,
inspeccion, ejecucion, control, administracion y otras similares, y, en general, el desarrollo de trabajos de
contenido predominantemente burocratico

3. Pertenecen a los Cuerpos de Administracion Especial los funcionarios que ocupen plazas de plantilla,
que tengan asignadas actividades y tareas que constituyen el objeto peculiar de una titulacion, arte,
profesion u oficio".

7 Articulo 10.3 del Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de la Funcion Publica de Galicia "Para la realizacion de trabajos de caracter temporal,
coyuntural, en el caso de vacante o por razones de necesidad o urgencia, que deberan ser debidamente
motivadas, se podra contratar personal laboral de caracter no permanente de conformidad con la
legislacion laboral vigente. El contrato se debera formalizar necesariamente por escrito. La contratacion
de este personal no amparado por lo dispuesto en los apartados anteriores dara lugar a la responsabilidad
de la autoridad o de la funcionaria o funcionario que la autorizase.

** 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 la Funcion Publica de Galicia dispone que "los puestos de trabajo de la
Administracion de la comunidad autéonoma y de sus organismos autonomos de caracter administrativo
seran desempefiados por personal funcionario publico. Se exceptian de la regla anterior y podran ser
desempeiados por personal laboral:

a) Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos en los que sus actividades se dirijan a satisfacer
necesidades de caracter perioddico y discontinuo.

b) Los puestos en los que sus actividades sean propias de oficios

c¢) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados cuando no existan cuerpos o escalas de personal funcionario en los que las personas
integrantes tengan la preparacion especifica necesaria para su desempefio.

d) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacion de
edificios, equipos e instalaciones, y artes graficas, asi como los puestos de las areas de expresion artistica.
e) Los puestos de trabajo de organismos auténomos de caracter comercial, industrial, financiero o
analogo, excepto aquellos que impliquen ejercicio de autoridad, inspeccion o control correspondiente a la
conselleria a la que estén adscritos, que se reservan a personal funcionario.

Los de prestacion directa de servicios sociales y proteccion a la infancia."
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diferentes desarrollos normativos en materia de personal al servicio de las

administraciones de las comunidades autonomas expuestos con anterioridad.

Esta ley, derogada por la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia, en
cuanto al tema que nos ocupa, otorga una vision clara del rumbo por el que estan
optando los legislativos en relacion a la determinacion del reparto de funciones entre el
personal laboral y el personal funcionario. En este caso concreto, se pasa de la norma
general de desempeno de los puestos de trabajo de la Administraciéon por personal
funcionario con ciertas excepciones, a generalizar la posibilidad de contratacion en

o 29 30
régimen laboral™, salvo en los supuestos expresamente tasados por esta ley™.

¥ Articulo 26 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empelo publico de Galicia: 1. Tienen la condicién de
personal laboral las personas que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera
de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, prestan servicios
retribuidos en las administraciones publicas incluidas en el ambito de aplicacion de la presente ley. En
funcion del régimen de duracion del contrato, este puede ser fijo, temporal o indefinido.

2. En ningin caso pueden ser desempefiados por personal laboral los puestos de trabajo que estén
reservados a personal funcionario en virtud de lo previsto en el apartado segundo del articulo 22 de esta
ley.

3. Pueden ser desempefiados por personal laboral:

a) Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijjan a satisfacer
necesidades de caracter periddico discontinuo.

b) Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios

c¢) Los puestos correspondientes a areas de actividad que requieran conocimientos técnicos especializados
cuando no existan cuerpos o escalas de personal funcionario en los cuales las personas integrantes tengan
la preparacion especifica necesaria para su desempefio.

d) Los puestos de caracter instrumental correspondientes a areas de mantenimiento y conservacion de
edificios, equipamientos e instalaciones, y artes graficas, asi como los puestos de areas de expresion
artistica.

% Art 22 de Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo piiblico de Galicia: "1. Corresponde exclusivamente al
personal funcionario el ejercicio de las funciones que impliquen participacion directa o indirecta en el
ejercicio de potestades publicas o en la salvaguarda de los intereses generales de las administraciones
publicas.

2. En virtud de lo previsto en el apartado anterior, las relaciones de puestos de trabajo reservaran
necesariamente al personal funcionario:

a) Los puestos que tengan atribuidas funciones que impliquen el ejercicio de autoridad, fe publica o
asesoramiento legal. En particular se entiende que implican ejercicio de autoridad las funciones de policia
administrativa, salvo las excepciones que puedan establecerse por norma con rango de ley.

b) los puestos que tengan atribuidas funciones que impliquen la realizacion de tareas de inspeccion,
fiscalizacion o control. En particular, quedan reservados al personal funcionario aquellos puestos con
funciones que impliquen la realizacion de tareas de fiscalizacion interna y control de la gestion
economico- financiera y presupuestaria.

c) Los puestos que tengan atribuidas funciones que impliquen la realizacion de tareas de contabilidad y
tesoreria.

d) Los puestos que tengan atribuidas funciones que impliquen la realizaciéon de tareas en materia de
exaccion de tributos.

e) Los puestos que tengan atribuidas competencias para dictar actos de incoacion, instruccion o resolucion
de los procedimientos administrativos.

f) Los puestos que tengan atribuidas funciones de inscripcion, anotacion y cancelacion de datos en los
registros administrativos.
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Deriva esta que, ante la falta de limites concretos de la normativa bésica, parece logica
dado que son precisamente los cargos politicos que gestionan la administracién concreta
los encargados de estructurar el régimen juridico especifico del personal a su servicio, y
siempre tratardn de que este personal sea lo mas influenciable posible, sobre todo en

determinados dmbitos.
5.2 DOCTRINALES

El Derecho Administrativo puede ser entendido como lo hace LINDE PANIAGUA®'
como "el Derecho del poder: Derecho de organizaciones, potestades, técnicas e
instrumentos privilegiados para realizar intereses generales, en el que las partes
(Administracion y ciudadanos), a diferencia de lo que sucede en el Derecho privado,
solo excepcionalmente estan en un plano de igualdad", y que por ello "De la prudencia,
dignidad y eficacia de los gobernantes dependerd que estos colosos, que son las
Administraciones publicas, dotados de potestades, técnicas e instrumentos

extraordinarios, estén o no dirigidos a objetivos que respondan a las exigencias de la

mayoria de los ciudadanos”; ya que "de no ser asi, tal y como la historia demuestra, los
controles politicos y juridicos no siempre son capaces de contener a quienes dirigen
esas potentes organizaciones, cuando las ordenan objetivos diferentes o claramente

incompatibles con los intereses generales".

O por el contrario, como lo entiende SANTAMARIA PASTOR™, como "un conjunto
de principios y normas juridicas de contenido distinto del que poseen las normas que
regulan las relaciones entre los sujetos privados”. El Profesor Santamaria considera que
la existencia de un Derecho Especial para la Administraciéon es un dato invariable en
todas las sociedades contemporaneas dotadas de cierto desarrollo cultural y econémico,
que se caracterizan por cinco rasgos fundamentales: i) un alto volumen de
organizaciones, i) una estructura extraordinariamente compleja, iii) un inabarcable
numero y variedad de las tareas de que la Administracion realiza, iv) la conversion del
Estado en un aparato de dominaciéon dotado de un poder extraordinario, y v) la
complejidad y la concentracion poder que han determinado que la Administracion se

organice y actie con sujecion a un Derecho especial, que no solo otorga normas muy

3. Los demas puestos de trabajo en las administraciones publicas incluidas en el ambito de aplicacion de
la presente ley seran desempefiados con caracter general por personal funcionario sin perjuicio de lo
dispuesto por el apartado tercero del articulo 26."

’I E. Linde Paniagua. Ibidem. pg. 43 y 44.

% J.A. Santamaria Pastor. Principios del Derecho Administrativo General I. Tustel 2004 pg. 24 y ss.
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especiales al ejercicio del poder "comsiderado como capacidad de determinacion
unilateral y autoritaria de la conducta de los demas" y es por ello un fendmeno
excepcional en el mundo de las relaciones juridicas entre particulares; sino ademads,
porque la intensidad del poder que ostenta ha exigido que su ejercicio se someta a
requisitos y obstdculos que aseguren un cierto ambito de libertad y seguridad a los

ciudadanos frente al mismo.

De esta doble vision de las Administraciones y su derecho: como privilegiado,
prevalente e incontrolable; o por el contrario como igualmente privilegiado y
excepcional, pero sometido a requisitos y obstaculos; puede derivar una concepcion
diametralmente opuesta en cuanto a los requisitos para el desempefio de las facultades
administrativas que arroje: bien que su ejercicio puede ser efectuado por cualquier
trabajador porque el resultado en cualquier caso es incontrolable; o bien que ha de ser
desempefiado de manera objetiva por determinadas personas cuya actividad se oriente
exclusivamente al servicio del interés general, que gocen de imparcialidad por su
estatuto personal y que su actuacion esté sometida unicamente a la ley y al derecho; y
no condicionada por intereses particulares o partidistas, para asi lograr un adecuado

control a los privilegios exorbitantes otorgados a la Administracion.
5.3 JURISPRUDENCIALES

Comenzaremos, necesariamente este repaso por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 99/87, de 11 de junio que declar6 la inconstitucionalidad de un apartado
del articulo 15 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica, pues no delimitaba con claridad el deslinde entre lo laboral y lo
funcionarial al otorgar al ejecutivo, en concreto al Ministerio de la Presidencia, la
facultad de que "especificase aquellos puestos que, en atencion a la naturaleza de su
contendido, se reservan a funcionarios publicos". La sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional, en su FJ 3 considera que "este apoderamiento indeterminado que la Ley
conferia al Ministerio de la Presidencia, a efectos de especificar cuales sean los
puestos de trabajo que deban quedar reservados a los funcionarios publicos, entraiia
una patente conculcacion de la reserva de Ley establecida en el articulo 103.3 de la
Constitucion y, de este modo, una plena renuncia del legislador a su tarea de establecer
en este punto ciertamente crucial para la estructura de las Administraciones publicas y

de la propia Funcion Publica, condiciones y limites materiales sobre las
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determinaciones concretas que puedan ser adoptadas por los organos de la

Administracion. Tal necesario encuadramiento legislativo de las decisiones de quienes
hayan de aplicar o desarrollar las propias normas de la Ley no viene dado en este

precepto” por ello, considera que es inconstitucional dicho apartado y lo declara nulo.

Parece pues, que la jurisprudencia del TC apuntaba hacia una concrecion por ley de las
condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concretas que puedan ser
adoptadas por los 6rganos de la Administracion, que considera una funcion crucial del
legislador, y que el EBEP ha decidido, en una clara opcion por desvincular al legislador
estatal de la necesaria legislacion Unica en la materia, derivar hacia los legisladores
autondmicos, los cuales tampoco parece que hayan optado por una delimitacion clara,

precisa y determinante de dichas condiciones y limites.

Pero parado6jicamente, incluso las decisiones de este Tribunal en materia de su propio
personal son objeto de conflicto con la normativa en la busqueda de eludir los

preceptivos requisitos de acceso a la funcion publica. En STS Roj: 5352/2007, de 29 de

julio de 2007, se impugna una resolucion de 25 de febrero de 2005 de la Presidencia del
Tribunal Constitucional porque, como indica el FJ sexto de la sentencia "la
determinacion de la Relacion de Puestos de Trabajo de la Relacion de Puestos de
Trabajo aprobada en 2002 que configura la plaza de Documentalista jefe como de
provision indistinta por personal funcionario o laboral contraviene lo dispuesto
concordadamente en el articulo 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica, redaccion dada por la Ley 23/1988, de 28 de
julio, y en el articulo 49 del Reglamento de Organizacion y Personal del Tribunal
Constitucional aprobada por acuerdo del Pleno de dicho Tribunal de 5 de julio de
1990, por tratarse de una plaza que segun estos preceptos debio quedar reservada para

Su provision por funcionarios.

Y como consecuencia de lo anterior, es también contraria a derecho la decision de la
Junta de Gobierno de la Presidencia del Tribunal Constitucional en la que, partiendo
de aquella prevision de la relacion de Puestos de Trabajo que aqui se declara nula, se
dispone que el procedimiento de cobertura de la plaza de Documentalista Jefe se dirija

al personal laboral al servicio del Tribunal”.
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También han sido objeto de litigio determinadas cuestiones derivadas de la especial
configuracion del personal laboral al servicio de la Administracion, que en concreto ha
generado una figura peculiar en el ordenamiento laboral que ha consolidado la
precariedad de multitud de trabajadores publicos "el laboral indefinido". Tal figura, no
encontraba método de encaje en la estructura del régimen laboral, que en principio
unicamente contemplaba el régimen fijo o temporal en funcion de la temporalidad o no
de las funciones que fuese a desempenar en la empresa. La STS Roj 957/2007, de 12 de
febrero de 2007, en su FJ 4 confirman la sentencia recurrida en cuanto al acierto de
equiparar, a los efectos de funcionarizacion, la condicion de personal laboral de
duracion indefinida con la de personal fijo, con sustento en el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores y en relacion de este con los articulos 11 y 12 de esta misma norma,
pues el Estatuto "no establece diferenciacion entre personal de duracion indefinida y
personal fijo", es mas, afirma la Sala que "abundando en esta linea, el propio tenor de
los preceptos en los que se sustenta el proceso de funcionarizacion (articulo 14 y
disposicion transitoria 15°de la Ley 30/1984 y articulo 37 de la Ley 31/1990) pone de
manifiesto que tales normas responden al proposito de regularizar la situacion respecto
de los puestos de trabajo que estan servidos por personal laboral y que son propios de
personal funcionario. Y, siendo esta la finalidad de las normas mencionadas, resulta
conforme a ella la equiparacion que se hace en la sentencia recurrida por existir
identidad de razon en cuanto a la procedencia de regularizar la situacion tanto del

personal laboral fijo como del personal laboral de duracion indefinida".

Pero es en la casuistica relativa a la determinacion de los puestos de trabajo donde el
Tribunal Supremo ha de intervenir con frecuencia ante la ausencia de criterios que
determinen qué puestos han de ser desempefiados por personal funcionario y cudles

pueden serlo por personal laboral.

En la STS Roj: 3137/2008, de 20 de junio, motivada por la publicacion de la Relacion
de Puestos de Trabajo de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, y los
recurrentes solicitan que sus puestos de laborales sean incluidos en la Relacion de
Puestos de Trabajos de Funcionarios, fallando la Sala a favor de tal pretension, salvo en
lo relativo a los puestos de Telefonista y ordenanza, por ser estos Unicamente los

reservados especificamente a personal laboral en el articulo 15.1 ¢) de la Ley 30/1984

(FJ 11).
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La STS Roj: 7122/2010 de 13 de diciembre, confirma la Sentencia del TSJ de Asturias

que estimd el recurso contencioso interpuesto por una asociacion sindical contra la
resolucion del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias de 4 de diciembre que
aprobaba la modificacion parcial de las relaciones y del catdlogo de trabajo personal de
la Administracion del Principado de Asturias con relacion a los puestos de personal
laboral que se crean en el Anexo de esta resolucion. La STS en su FJ 1. adopta la
argumentacion de la sentencia del TSJ que explica que la Administraciéon no puede
establecer libremente qué puestos de trabajo tienen caracter funcionarial y cuéles son de
naturaleza laboral, pues a Ley 30/1984 tras la reforma introducida por la Ley 23/88,
establece como regla general que han de ser servidos por funcionarios. Recuerda a su
vez, qué casos, a titulo de excepcion y conforme el articulo 15.c) pueden ser
desempefiados por personal laboral, recordando que la ley Asturiana se pronuncia en
parecidos términos. Por tanto, la potestad organizativa de la Administraciéon debe
ejercerse motivadamente teniendo en cuenta la naturaleza de las plazas y las funciones

que les corresponden a la hora de consignar en las relaciones de puestos de trabajo

aquellos que pueden ser desempefiados por personal laboral. Afirma la STS en el FJ 4
que la justificacion "es necesaria para que, apartindose de la regla general legalmente
establecida, es decir de la que afirma que los puestos de trabajo de las
Administraciones Publicas han de proveerse por funcionarios y solo a titulo de
excepcion por personal laboral [articulo 15.1c) de la Ley 30/1984] puedan darse
pasos como los seguidos por el acuerdo recurrido respecto de estos puestos de los que
estamos hablando cuando no es evidente la inexistencia de cuerpos o escalas

funcionariales cuyos integrantes posean los conocimientos y preparacion requeridos”.

También ha dado el Tribunal Supremo respuesta a supuestos de sustraccion de
funciones reservadas a funcionarios en razén del ejercicio de potestades a ellos
encomendadas. En concreto, la STS Roj 258/2013, confirma la sentencia de TSJ de
Andalucia que considera no ajustada a derecho (FJ 4) "la encomienda misma, en cuanto
prevé como objeto la gestion del registro y clasificacion de contratistas y
subcontratistas", pues adopta el argumento de la sentencia del TSJ (FJ 3) que "deduce
razonablemente que las tareas de clasificacion y registro de contratistas y
subcontratistas, por los efectos juridicos que representan para éstos, pues es un

presupuesto para la participacion en la contratacion administrativa, requieren actos,
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que aunque sean de tramite en muchos casos suponen el ejercicio de potestades

administrativas, como la sentencia explica razonadamente".

En este mismo sentido, la STS Roj: 4392/2014 confirma la sentencia del TSJ de
Andalucia por la que anula la encomienda de la realizacion de determinados trabajos de
calidad ambiental, cambio climdtico y medioambiente urbano. En el FJ 2 la Sala
recuerda que en base a la descripcion de la sala de instancia de las facultades que se
otorgan al personal de la entidad encomendada, se identifican "las que implican
ejercicio de autoridad, y, por consiguiente, estan reservadas, conforme al precepto
invocado (articulo 9.2 de la Ley 7/2007), a los funcionarios publicos, secundando asi el

Tribunal a quo la doctrina jurisprudencial emanada de la sentencia de esta misma

Sala..."

Todo este argumentario jurisprudencial parece proximo a cambiar a tenor de las
reformas iniciadas por los legislativos autonémicos en el ejercicio de las atribuciones
que les ha conferido el EBEP, y habrd de plantearse un nuevo escenario dispar de
casuisticas en base a las diferentes normativas autonémicas que a priori parece claro que
va a arrojar una disparidad significativa en la condicién de los empelados publicos y en
el ejercicio de sus funciones y las repercusiones de este en la actividad administrativa.
Es posible, que a pesar de la reticencia de la jurisprudencia en establecer unos criterios
que aseguren el cumplimiento de los articulos 103 y 149.1 18% finalmente se vea
obligada a ello, en la necesidad de asegurar un marco "basico" respecto del ejercicio de

la funcion publica por el personal a su servicio.
6. EJEMPLIFICACION DEL PROBLEMA

A modo de cierre de la exposicion, y de manera previa a las conclusiones finales,
aportamos un ejemplo de la inseguridad juridica generada por los problemas planteados
a lo largo del presente trabajo. Nos centramos en el desempefio del servicio de
notificaciones administrativas por parte de una administracion local, y trataremos de
argumentar desde ambas perspectivas: desempeiio por personal laboral y desempefio por
personal funcionario, al objeto de dejar patente la necesidad de precisar el contenido del

concepto "funcion publica".

En favor del desempefio por personal laboral podriamos argumentar que el articulo 39

del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
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por el que se regula la prestacion de servicios postales, en desarrollo de lo establecido

en la Ley 24/1998, de 14 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de
los Servicios Postales (RSPULSP); establece el cardcter de "fehaciente" a la
notificacion de los 6rganos administrativos y judiciales realizada por el operador al que
se ha encomendado la prestacion del servicio postal universal. En todo caso, conforme
al articulo 41 de esta misma norma, los requisitos de entrega habran de ajustarse a las
exigencias de la Ley 30/1992 LRJPAC. Segtin dispone la exposicion de motivos del
Reglamento 1829/1999, justifica el proceso de cambio del sector postal por las
modificaciones que sobre este ambito ha realizado la normativa comunitaria, que
culmina con la publicacién de la Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 d diciembre, relativa a las normas comunes para el desarrollo del
mercado interior de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad del
servicio. Como consecuencia de la incorporacion de esta directiva al ordenamiento

juridico espafol, se aprobo la citada Ley 24/1998, de 13 de Julio.

Cabe por ello entender que la practica de notificaciones administrativas, como

integrante del servicio de correos liberalizado por las citadas normas, sean realizadas
por personal laboral, pues cuando las prestan estos operadores de correos son realizadas
por trabajadores en este régimen. Por ello puede facilmente deducirse que es posible que
las Administraciones publicas procedan a incluir en sus relaciones de puestos de trabajo
a los puestos que realizan estas funciones como a desempefiar por personal laboral
mediante oficio, que muchas de las leyes autonomicas de desarrollo de la funcion

publica recogen expresamente.

Ademas existe el argumento de que lo contrario redundaria en un perjuicio de la libertad
del servicio postal al condicionar la prestacion de una parte integrante de los mismos, lo
que podria derivar en una suerte de contravencion de la normativa europea en la

materia.

En el lado contrario, a favor de su desempefio por personal funcionario, podemos
argumentar de un lado, que el articulo 9.2 del EBEP establece una reserva de funciones
con caracter exclusivo para los funcionarios en relacion al ejercicio de las funciones que
impliquen participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas.
Ademas el articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del

Régimen Local (LRBRL) relativo a los funcionarios al servicio de la Administracion
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local dispone que "corresponde exclusivamente a los funcionarios de carrera al
servicio de la Administracion local el ejercicio de funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas" y que se han
de reservar a funcionarios "para la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e

independencia en el ejercicio de la funcion”.

En relacion a las notificaciones administrativas, el articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun dispone que se notificardn a los interesados las
resoluciones y los actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses,
conforme a ciertos requisitos formales establecidos en el articulo siguiente. Del
cumplimiento de los estos requisitos, depende la validez de la notificacion y por ello
debe ser cursada en el plazo de diez dias desde que el acto haya sido dictado, ha de tener
un contenido minimo que la ley enumera, entre ellos que contenga el texto integro de
la resolucion, indicacion de si es 0 no definitivo en via administrativa, expresion de los
recursos que procedan, organo ante el cual se han de interponer dichos recursos. Y
también es requisito de su validez la estricta observacion del procedimiento de la
practica de la misma pues dispone el articulo 59 que "las notificaciones se practicaran
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion por el interesado o
su representante, asi como la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado. La
acreditacion de la notificacion efectuada se incorporara al expediente” En los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicara en el
lugar que este haya sefialado a tal efecto en la solicitud, y cuando ello no sea posible en
cualquier lugar adecuado a tal fin. De practicarse en el domicilio del interesado, la ley
dispone que "podrd hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en
el domicilio y haga constar su identidad. Si nadie pudiera hacerse cargo de la
notificacion, se hard constar esta circunstancia en el expediente, junto con el dia y la
hora en la que se intento la notificacion, intento que se repetird por una sola vez y en
una hora distinta dentro de los tres dias siguientes. Cuando el interesado o su
representante rechace la notificacion de una actuacion administrativa, se hard constar
en el expediente, especificandose las circunstancias del intento de notificacion y se

tendrd por efectuado el tramite siguiéndose el procedimiento”.
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Dentro de las potestades que ostenta la Administracion, el articulo 4 de la LRBL incluye

en su apartado e) la presuncion de legitimidad de sus actos, lo que implica que los actos

de la Administracion se presumen conformes a derecho.

Asimismo, sefalar que cabe entender la fe ptblica de la administracion como aquella
potestad administrativa que permite a la misma investir a los actos que realiza de una
presuncion de veracidad a todos los efectos, salvo prueba en contrario, y que cabria
incardinar dentro del poder general de autotutela de que goza la Administracion, en
concreto, y conforme a la distincién realizada por FERNANDEZ FARRERES?®,
autotutela declarativa que supone que los actos administrativos obligan a su inmediato
cumplimiento (articulo 56 LRJPAC), lo que también conlleva la presuncion de su

validez o legalidad (articulo 57 LRJPAC).

En cuanto al alcance concreto de la practica de la notificacion, la STS 7261/2009, de 30
de octubre en su fundamento juridico 4 expone claramente las consecuencias que para

determinados procedimientos conlleva la notificacion defectuosa. El Tribunal dispone

que '"resulta obligado estimar el motivo [de recurso] y considerara nula la
controvertida notificacion, pues aunque se aceptase como adecuado el lugar en que se
produjo, al no firmar el representante de la sociedad la falta de identificacion completa
del receptor implico una mengua de las garantias de la parte, provocdndole
indefension, ya que toda la actuacion posterior tiene como fundamento el reproche del

incumplimiento que por diez dias dice habérsele practicado”.

También en la STS 367/2014 recuerda la Sala de lo Contencioso que "esta sala ha
afirmado que, conforme a la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, los efectos
de una notificacion defectuosa unicamente lesionan el articulo 24 de la Constitucion
espaiiola en los supuestos de indefension material y no formal, impidiendo el
cumplimiento de su finalidad tendente a comunicar la resolucion en términos que
permitan mantener las alegaciones o formular los recursos establecidos en el
ordenamiento juridico frente a dicha resolucion [SSTC 155/1898, de 5 de octubre, FJ
3, 184/2000, de 10 de julio, FJ2; y 113/2001, de 7 de mayo, FJ 3], con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los interesados afectados [SSTC 155/1988, FJ 4;
112/1989, FJ2; 91/2000, de 30 de marzo; 184/2000, de 10 de julio, FJ 2; 19/2004, de
23 de febrero; y 130/20006, de 24 de abril, FJ6, en igual sentido Sentencias de esta Sala

* G. Fernandez Farreres Sistema de Derecho Administrativo. Aranzadi, Madrid 2012 pg. 275.
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de 25 de octubre de 1996 (rec. apel, num 13199/1991), FD Cuarto, y de 22 de marzo
de 1997 (rec.apel. num 12960/1991) FD Segundo]....hemos declarado que el rigor
procedimental en materia de notificaciones no tiene su razon de ser en exagerado
formulismo, sino en constituir una pieza clave para la proscripcion de la indefension y
la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24 de la
Constitucion [ Sentencias de 25 de febrero de 1998 (rec. apel. num. 11658/1991), FD
Primero ; de 6 de junio de 2006 (rec. cas. num. 2522/2001), FD Tercero ; de 12 de
abril de 2007 (rec. cas. num. 2427/2002), FD Tercero ; y de 27 de noviembre de 2008
(rec. cas. num. 5565/2006 ), FD Cuarto]".

Como conclusion a tales exposiciones, cabe deducir que la practica de la notificacion
puede llegar a vulnerar el articulo 24 CE y producir indefension a los interesados, luego

habré de practicarse con todas las garantias tanto formales como procedimentales.

Las notificaciones administrativas requieren, como se ha puesto de relieve, que la
persona que las realiza de fe de las circunstancias que rodean a los intentos de
notificacion practicados, como por ejemplo la efectiva recepcion por el interesado, la
entrega a la persona que se encuentra en el domicilio a efectos de notificacion, la
ausencia del interesado, la entrega a la persona que se encuentra en el domicilio o el
rechazo y la persona que lo manifiesta. Todas estas diligencias que han de extenderse,
cuando la notificacion se practica por la Administracion actuante, habran de poder
garantizar su efectiva realizacion con "objetividad, imparcialidad e independencia en el
ejercicio de la funcion" por parte de la persona que la realiza, que en caso de estar
vinculada a la Administracion actuante, unicamente se podra fundamentar en la
objetividad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas con la
inamovilidad en la condicién de funcionario de carrera , tal como se desprende del tenor
literal del articulo 1.3 e) del EBEP; ya que dichas diligencias ostentaran presuncion de
legalidad y veracidad, teniendo en cuenta que tal como dispone la citada STS Roj
258/2013 ciertos actos "aunque sean de tramite en muchos casos suponen el ejercicio
de potestades administrativas"; y teniendo siempre presente que los funcionarios son
los unicos que de manera exclusiva pueden participar en el ejercicio no solo directo sino

también indirecto de potestades publicas como son la autotutela o la fe ptblica.

En base a todo ello cabe plantearse si las notificaciones administrativas deben, en algiin

caso, realizarse por personal laboral, tal como dispone el RSPULSP, o si debieran



Trabajo Fin de Grado
M. Elena Vaquero Preciado

observarse respecto de estas funciones el mandato constitucional de las garantias de la

imparcialidad en el ejercicio de las mismas, por que pudieran ser consideradas como
"ejercicio de las potestades publicas" que el articulo 9.2 EBEP reserva en exclusiva a

los funcionarios.
7. CONCLUSIONES

A la vista de esta exposicion y al margen de otras repercusiones que pueden acarrear
sobre diversos ambitos la convivencia de los regimenes laboral y funcionarial sin haber
determinado el concreto limite respecto de las funciones o ambitos que pueden ser
desempefiadas por ambos tipos de personal al servicio de la Administracion, por
ejemplo como apunta el profesor FERNANDEZ-MIRANDA?* respecto de la "ruptura
del principio de igualdad y la apertura de conflictos entre uno otro y personal, cuya
razon de ser no tiene por qué residir en la dualidad de regimenes sino en los términos
de confusion sobre los que se articula"; interesaba en este trabajo analizar el cauce

elegido en relacion a las repercusiones facticas que la inexistencia de un marco concreto

delimitador tiene sobre los propios actos del ejercicio de las Administraciones Publicas.

Como apunta CASTILLO BLANCO® "quizds el problema, de fondo, es que la
flexibilizacion del empleo publico debio de haberse abordado precisamente mediante
este recurso, es decir, disponer de un estatuto funcionarial mas acorde con los tiempos,
v no introduciendo con cardcter generalizado nuevas figuras de personal que, a fin y a
la postre, no parecen haber sido un recurso tan efectivo como se pensaba. Ciertamente,
no estd de mas subrayarlo, sus singularidades han terminado por complicar las ya de

por si complejas relaciones laborales en el sector publico".

Asimismo, habria que analizar seriamente el impacto que supone respecto de la
observacion de la necesaria objetividad prescrita por la Constitucion para el servicio de
los intereses generales, la eleccion de la flexibilizacion del empleo publico a través de la
laboralizacion del personal al servicio de la Administracion; sin olvidar las
repercusiones que necesariamente ha de tener el impacto de tales modificaciones tanto
en la presuncion de veracidad y legitimidad de los actos y disposiciones que emanan de
ella, como en la tutela de los derechos de los ciudadanos afectados por el ejercicio de la

actividad administrativa.

** Fernandez-Miranda, [dem.
3 F.A. Castillo Blanco. Ibidem. pg. 65
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Quisiera concluir citando a GAMERO CASADO que en el prologo de una obra
dedicada, precisamente a la imparcialidad en el procedimiento administrativo recuerda
que "en el ario 62. a. C., Cayo Julio César repudio a su mujer, Pompeya Sila. El motivo
sorprendio a muchos: el general Publio Clodio Pulcro se habia enamorado
perdidamente de ella, y a fin de confesarle sus sentimientos se disfrazo para infiltrarse
en un rito de la diosa Bona Dea en el que solo podian participar mujeres. Descubierto
antes de alcanzar su proposito, se dio a la fuga, y puesto en antecedentes el Pontifice
Maximo, repudio a su mujer, ante la sorpresa general, pues era de publico
conocimiento que ella lo ignoraba todo. Entonces, el emperador anuncio que no tenia
la menor duda sobre la inocencia de su esposa, y pronuncio a renglon seguido una de
sus mds célebres frases: La mujer del César no debe estar ni siquiera bajo sospecha
«en la version de Plutarco», o también. La mujer del César no solo debe ser honrada,

ademas debe parecerlo «segun su formulacion convencional o comuny.

Bien podria ello aplicarse al ejercicio de la funcion publica o las potestades publicas por
parte del personal al servicio de la Administracion, porque como se ha ido desgranando
a lo largo de este trabajo, inicamente el desempefio de estas por funcionarios publicos
otorga el elenco de garantias que pueden investir de legitimidad a los actos de la
Administracion en el ejercicio de las prerrogativas que esta ostenta, y que ponen a estos
en una posicion de superioridad con respecto a los actos y derechos de los

administrados.

Madrid, junio de 2015.



