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1. El problema

L’ocupacié publica al nostre pais es troba, com en daltres, en una situacié
convulsa i mancada de perspectives clares.

Aquesta situacid es deu sobretot als canvis que estd experimentant I’Estat —en-
t&s aqui com el conjunt dels poders publics— en les darreres deécades, i no tan sols
als canvis reals que ja s’han produit siné també a les expectatives i les necessitats de
transformacié que es desitgen o que s'intueixen. En resum, les exigéncies de major
competitivitat derivades del sistema econdmic mundial actual indueixen, d’una
banda, a reduir el pes del sector piiblic en el conjunt de I'economia, com també la
pressié fiscal i la despesa piblica, i de I'alcra, 2 augmentar d’una manera significati-
va leficacia i I'eficiencia de 'Administracié, de la qual es reclamen estandards de
funcionament similars als de I'empresa privada.

Aquests objectius {no gens facils) s’intenten assolir mitjangant diverses mesu-
res. D’una banda, I'Estat abandona a la iniciativa privada activitats econdmiques
que duia a terme fins ara, normalment a través d’empreses piibliques o participades
amb forma de societat mercantil. Aquesta privatitzacié en sentic propi o desapari-
ci6 (incompleta) de I'«Estat-empresari» no afecta, perd, si no és d'una manera in-
significant, 'ocupacié publica en el sentit juridic del terme. Amb aixd vull dir que
anteriorment els treballadors de les empreses pabliques es regien exclusivament pel
drec laboral. La privatitzacié d’aquestes empreses estalvia certs controls piblics so-
bre les despeses globals de personal i pot produir alguns efectes indirectes sobre les
relacions sindicals que s’hi produeixen o sobre el nombre d’empleats. Perd, juridi-
cament parlant, la situacié dels treballadors no canvia gens amb aquestes privatitza-
cions.

Una segona tendéncia que s’observa és la major uciliczacié de formes de gestié
indirecta dels serveis publics. No em refereixo només als serveis piblics economics
{transports, comunicacions i telecomunicacions, sector audiovisual, subministra-
ment d’aigua, gas o electricitat...). Molts d’aquests serveis ja eren gestionats tradi-
cionalment mitjangant contractes, si O eren gestionats per organismes i empreses
publiques avui en procés de privatitzacié. Es logic que aquests serveis, que en part
es troben sotmesos a les regles de la comperéncia, siguin gestionats mitjangant
férmules empresarials, fins i tot quan '’Administracié manté la titularitar del servei.
Perd aquesta conseqiiéncia no sempre és obligada i, no obstant aixd, cada cop
s’opta més per contractar la realitzacié d’aquestes activitars amb empreses privades.
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Perd, a més, la preferéncia per la gesti6 indirecta ha arribar o esti arribanc als serveis
d'interés general no comercials, com la sanitac i els serveis socials (en aquest darrer
cas a través d’empreses o del voluntariar social), i ja no diguem I'educacié en els
seus diferents nivells, que sempre ha admes la concurrencia del sector privat amb el
public. Es més, cada cop és més fregiient que les administracions contractin amb
persones o entitats privades |'assisténcia i la defensa jurfdica (és el cas de molts
ajuntaments, de comunitats autdnomes i d’organismes publics), I'assisténcia eco-
ndmica i técnica, la seguretar d’edificis, instal-lacions i llocs pdblics i fins i tot la
realitzacié de funcions purament burocratiques de tramitacié d’alguns expedients.
Fins i tot aquest servei tan essencial que és I’Administraci6 de justicia veu com creix
fa «comperéncia» de I'arbitratge i altres mitjans extrajudicials de resolucié de con-
flictes.

Aquesta tendéncia sostinguda afecta 'ocupacié publica en la mesura que la va
reduint a poc a poc i acabari per rebaixar-la substancialment, com ja ha passat en
altres paisos. Per aixd no és insblit que les administracions redueixin el propi perso-
nal, que els sindicats pactin a la baixa la coberrura només d’una part de la taxa de
reposicié d’efectius® i —encara que amb criteris rigids— que s’estableixin pressu-
postariament limits maxims de coberrura.? Es més, fins i tot es pot endevinar que
una de les finalitats principals que pretenen mitjangant I'increment de la gestié
indirecta de serveis 1 activirats puibliques és precisament limitar i reduir 'ocupacié
publica.

Encara hi ha un tercer tipus de mesures que afecten |'ocupacié publica, Es
tracta de la utilitzacié de formes juridicoprivades d’organitzacié i gesti6 d’activitats
administratives, un model que també s’ha escampat com una taca d’oli. I no allu-
dim aquf al supdsit de les societats mercantils de capital public o controlades per les
administracions publiques, sind a entitats de dret pablic que exerceixen les seves
activitats amb subjeccié a dret privat o que, en tot cas, contracten el seu personal (o
la gran majoria) en régim laboral. Es el cas de les anomenades per la LOFAGE
«entitats pibliques empresarials», que realitzen prestacions, gestionen serveis o pro-
dueixen béns d’interés puiblic susceptibles de contraprestacié (art. 53.1). Perd no
és només aixod. Alres entitats o organismes publics que duen a terme funcions de
regulacié i control mitjangant I'exercici de potestats piibliques inequivoques rambé
sotmeten el régim del seu personal al dret del treball, com la Comissié Nacional del
Mercat de Valors, I'Agéncia de Proteccié de Dades i la Comissié del Mercat de les
Telecomunicacions.® A més, algunes activitats administratives relatives a projectes,

1. Per udilivzar la terminologia que comenga a assentar-se a la Unié Europea. Vegeu, sobre aixd,
la Comunicacié de la Comissié de les Comunirats Europees, d'11 de setembre de 1996 (COM, 96,
443), intitulada Los servicios de interés general en Europa (DOCE, de 26 de setembre de 1996).

2. Acord Administracié-sindicats per al periode 1995-1997 sobre condicions de treball en la
funcié piblica, de 15 de setembre de 1994 (BOE de 20 de setembre de 1994).

3. Aixi, a les lleis de pressupostos per a 1997 i 1998 s’ha establert que el nombre de places de nou
ingrés que s’ha de convocar ha de ser inferior al 25% de la taxa de reposicié d’efectius, llevar d’excep-
cions, en totes les administracions pabliques.

4. Vegeu l'art. 55 de la LOFAGE, segons el qual el régim normal del personal de les entitats
pibliques empresarials és el laboral, encara que excepcionalment s'admeti personal funcionari en
aquestes entitars.
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direccié i vigilincia d’obres i maréries afins, exercides abans directament pels
ministeris i les confederacions hidrografiques, s’estan transferint a noves entitats
com ['Ens Gestor d'Infraestructures Ferroviiries (GIF) o a entitats o societats
dependents, i totes elles contracten el seu personal en régim laboral .6 L’Adminis-
tracié fins i tot intenta —sembla que amb no gaire éxit— que els funcionaris
que fins ara havien prestat aquests mateixos serveis 2 '’Administracié de I'Estat
acceptin ser contractats com a personal laboral pels nous ens i societats pabli-
ques. , :
Encara que aquests darrers canvis organitzatius no tenen com a tnica (ni, en
molts casos, principal) finalitat [a fugida del régim funcionarial, sinéd més aviat
preocupacions de tipus pressupostari i comptable i d’autonomia de gestié, el cert és
que afecten directament el nostre sistema d’ocupacié publica. Si a tot el que hem
dit sumem que una part important dels empleats de les administracions territorials
i dels organismes puiblics de més antiguitat ja abans dels Gltims canvis legislatius es
regien pel dret laboral, podem veure que assistim a un procés progressiu, perd
ininterromput, de «privaticzacié» o laboralitzaci6 de 'ocupacié publica,” paral-lela-
ment al procés de reduccid d’efectius.

Certament, ¢l prestigi del régim funcionarial o estatutari no es troba en el seu
millor moment. Siné ben al contrari, pateix a la propia pell el descredit de la buro-
cricia i el recel cap a les coses piibliques com a font d'ineficcia, de prebendes de
tota mena i de petites o grans corrupteles.

El pitjor de tot és que gran part dels recels sén plenament justificats. Ja sigui
per les reminiscéncies del vell corporativisme —ja fa temps en decadéncia, perd
encara actiu en algunes arees de 'Administracié de I'Estat—-, ja sigui per l'actitud
gremialista dels sindicats,? el régim funcionarial es contempla des de la societar com
un sistema d’ocupacié massa rigid i garantista, excessivament formalitzat, poc ver-
satil, desincentivador de I'esforg professional, anquilosat i privilegiat. Al mateix
temps, i a conseqiiéncia del clientelisme politic dels darrers anys, també es contem-
pla com una font de desigualtats socials 1 personals en relacié amb el problema que
més angoixa la nostra societar, la manca de feina segura i estable.

Perd ja no es critiquen els «excessos» del sistema. La critica, no sempre justa,

5. Vegeu les lleis 24/1988, de 28 de juliol, de la Comissié Nacional del Mercat de Valors;
5/1992, de 29 d'octubre, de PAgencia de Proteccit de Dades; el Reial decret llei 6/1996, de 7 de juny,
1la Llei 1271997, de 24 d'abril, sobre la Comissié del Mercat de les Telecomunicacions.

6. Vegeu la Llei 13/1996, de 30 de desembre (arr. 161) i el Reial decrer 613/1997, de 25 d'abril,
que aprova I'Estatur del GIF (art. 33 | seg.).

7. Convé destacar que aquest procés es manté independentment del canvi de govern que es va
produir el 1996, la qual cosa déna idea que és una tendéncia sostinguda 1 no conjuntural o ideclogica.
També cal tenir en compte que algunes modificacions recents de les lleis de funcié ptiblica amplien
els supdsics en qué es permer la concractacid laboral d’emplearts publics. Aixi, 1a Llei 42/1994, de 30
de desembre, de pressupostos generals per a 1995, que inclou en I'art. 15.1.c de la Liei de mesures per
a la reforma de la funcié publica els «llocs amb funcions auxiliars de caricter instrumental | suport
adminiscrariue.

8. Sobre aquesta acritud sindical davant la funcié pablica, és molt il-lustrativa la critica que
realicza J. Mauri Majés en ef seu treball excel-lent «Problemas de la representacidn sindical y la ne-
gociacién colectiva en la funcién piblica: convergencias y divergencias con el empleo privados, publi-
cat en el mim. 241-242 de Documentacién Administrativa (1995).
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arriba fins al mateix model de funcié publica, ja que el fracis dels successius projec-
tes de reforma i modernitzacié han creat la tan estesa sensacié que és un sistema
gairebé impossible de reformar. D’aqui ve la tendéncia, que dirigents de governs
molt diferents i partits politics diversos comparteixen —en general de manera no
explicita—, que és convenient reduir-lo a la minima expressi6 (davant la impossibi-
litar real i juridica d’eliminar-lo).

A aquesta tendéncia, que avui sembla imparable si es tenen en compte les nove-
tats legislatives més recents,” s’hi oposa una resisténcia seriosa. No tan sols pels
directament interessats —d’aquf els processos de «funcionaritzacié», reclamats pels
sindicats més enlla del que és exigible constitucionalment,' o la recuperada activi-
tat i preséncia de les associacions professionals de funcionaris—, siné també per
una part de la doctrina juridica, que acostuma a insistir en la merma de garanties
d’imparcialitat que comporta I'abandonament del régim funcionarial. Aquestes
objeccions no estan pas mancades de part de rad, ja que sovint «cercar I'efichcia
administrativa» ha servic de simple excusa per relaxar el compliment de la legalitat i
la contractacid de personal laboral ha estat un expedient al servei del clientelisme, a
falta de prou garanties d’objectivitar.”!

El que passa és que algunes critiques, potser massa enceses, semblen ancorades
en un passat al qual és impossible retornar, ja que no capten lz2 profunditar de les
transformacions que s’estan produint en el pla de la dimensié i de 'organitzacié
administrativa, en la cultura politica i en el sistema de valors socials.

Aleshores, qué cal fer amb I'ocupacié puablica? La giiestié és tan complexa que
només es pot abordar seriosament en un clima menys passional que el que hem
sofert durant els darrers anys en la politica espanyola (felicment, perd, no ha estat
aixi en la de Catalunya i en la d’altres comunitats autdbnomes). Menys passional i
menys ideoldgic, ja que no hi ha receptes magiques ni solucions universals. Al
contrari, no deixa de cridar I'atencié que 'harmonitzacié progressiva de la legisla-
cié europea no hagi alterar gens la diversitat de régims d'ocupacié piblica present
en els paisos de la Unié. En el seu si conviuen sistemes de virtual privatitzacié de
I'ocupacié publica, com el suec,'? o en procés de privatitzacié, com ['iealia,” junta-

9. A part de les dades legislatives exposades, I'auror d'aquestes pagines no té dades socioldgiques
precises sobre I'evolucié de 'ecupacié piblica en els viltims dos anys, dades que probablement confor-
maran la rendéncia apuncada.

10. Entenem per exigible constitucionalment ¢ls processos de funcionarirzacié que deriven de
V'execucié de la STC 99/1987 que va dur a terme la Llei 23/1988, de 2 de juliol, en reformar l'art. 15
de la Llei de mesures per a la reforma de la funcié piblica. No obstant aixb, en algunes administra-
cians el procés de funcionaritzacid de personal laboral ha anar més enlla, sobretot en les administra-
cions focals, que acostuma a ser el secror més recepriv a les demandes (o pressions, Segons com es
min) dels sindicats.

11. Sobre aixd &s interessant ¢l wreball de F. A. Castillo Blanco, «Las problemdticas fronteras
entre el derecho taboral y ¢l derecho administrativo: a propésito de los contratos remporales en el
sector puiblicor, a REDA, im. 86, 1995.

12, Sobte el model suec aceual, molr desconegut en el nostre pafs, vegeu L. Gustafsson, «Partici-
pacion y racionalizacién en el drea de recursos humanos: reforma de fa gestidn y el empleo piiblico en
Sueciar, a Gestidn y Andlisis de Polivicas Piblicas, ndm. 2, 1995,

13. Pel que faa la reforma italiana de 1993, remeto al meu crebatt «Sobre la reforma administrari-
va italiana del periodo de transicién, con especial referencia a la organizacién administrativa y al
empleo piblicos, RAP, nim. 134, 1994; vegeu també M. Martinez Barguefio, «La reforma de la
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ment amb d’altres en qué el régim estatutari de carrera continua essent el segell
d’identitat, com el frances," o sistemes duals com I'alemany® i I'espanyol, o les
peculiaritats, antigues o recents, del sistema britanic.'¢

En definitiva, es tracta d’aconseguir una ocupacié piblica de qualitat, que no
sigui una rémora per al progrés del pais i, per tant, per a les reformes necessaries que
ha d’experimentar 'Administracié i el sector pablic. Perd que garanteixi al mateix
temps la igualtac d’oportunitacs de tots els ciutadans en I'accés als carrecs publics i
la imparcialitat en I'exercici de funcions publiques que la requereixin (com la re-

quereix ¢l bon funcionament del mercae i de la societat, que no poden quedar

sotmesos a preferéncies personals o partidistes).

Per aconseguir aquest objectiu cal fer un debat ser i realista. Un debat que no
idealitzi un model de funcié piblica que fa temps que va deixar de funcionar (i
valgui la redundancia) adequadament i que entre nosaltres —siguem sincers—
tampoc no ha estac capag d’assolir les garanties d’objectivitat 1 legalitat en que es
funda tedricament. Un debat que no oblidi, perd, que 'ocupacié piiblica no es pot
assimilar en ot al sistema pnvat ja que hi ha principis i valors pOllthS 1Jur1dlcs que
imposen peculiaritats i garanties per raons evidents de veritable interés piblic.

Segons el meu parer aquest debat ha comengart a produir-se” i cal esperar que
serveixi d’orientacié al legislador (estatal i autondmic) en les reformes que encara
cal fer (sempre i quan no prevalgui l'interés purament partidista d’aprovar «la llei»
al més aviat possible). Aquest treball pretén ser una aportacié modesta a aquest
debat, en linia amb les opinions que ja he tingut ocasié d’exposar sobre aixd altres
vegades.'®

relacién de empleo publico en ltalian, Gestidn y Andlisés de Polfticas Piblicas, mim. 2, 1995, Ultima-
ment, A. Corpaci, «Reformas en la laboralizacién de ta relacién de empleo pablico en Ttalia: aspectos
constitucionales y referencia a la normativa més recienter, a Documentacidn Administrativa, ndm.
243, 1995.

14. No obstanc aixd, cal dir que a Franga, junrament amb el rég1m funcionarial preferem les
administracions també recluten part del seu persenal migjangant contractes laborals & privats i existeix
una extensa gamma d'agents non Hrulaives (auxiliars, incerins, empleats temporals, contractats ad-
ministratius) que no tenen consideracié de funcionaris.

15. Vegeu el treball recent de M. Bacigalupo Sagesse, «Reduccidn y laboralizacién de la funcién
puiblica alemana en el marco del proceso de privatizacién de los servicios piblicos en los afios noventa
{en particular la privacizacién del control aéreo, los ferrocarriles, el correo y las comunicaciones)», a
Documentacion Administrativa, num. 243, 1995.

16. Vegeu S. Richards, «La funcién puablica en Gran Bretafia a partir de 1979, Cambios en la
gestidn de las personasn, a Polftica i Sociedad, mim. 13, 1993. En general, pera l'estudi comparat de la
funcié priblica a Europa (i altres estats occidentals), J. Ziller, Administrations comparées, Paris, 1993 i
D. C. Rowat, Public Administration in Developed Democaracies, Nova York, 1988. A la nostra biblio-
grafia recent, es pot veure una resumida anilisi comparada a M. Villoria Mendieta i E. del Pino
Marute, Manual de gestion de recursos humanos en las adminisiracianes piblicas, Madrid, 1997,

17. En sén bona prova els dos dltims volums que Decumentacidn Administrativa ha dedicar al
tema, el nim. 241-242, awlac Sobre la renovacién del sistema de mérito y la institucionalizacién de una
funcitn piblica directiva en Espafia, dirigic per ]. Prats i M. Férez, i el nim. 243, intitular Funcidn
piiblica y laboralizacién | dirigit per J. 1. Pifar Mafas. A més, Pelaboracié i difusié dels primers
esborranys d’un avantprojecte d'estarur basic de la funcié piblica ha generat una polémica més am-
plia en cercles academics, politics, sindicals i periodisrics.

18. Em refereixo, sobretor, al meu Derecho de la fincidn peiblica, 2* edicié, Madrid, 1997, a les pigines
del qual m’he de remetre forgosament per a dealls que no és possible exposar ¢n aquestes més breus.
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2. Les alternatives

Del debat actual es desprenen substancialment diverses alternatives que, sense
anim de ser exhaustius, es resumeixen a continuacié. Quedi clar que es tracta de posi-
cions estereotipades, ja que les concepeions doctrinals de qui les sostenen solen incloure
matisos que no és possible reflectir en aquestes pagines tan breus.

Hi ha qui considera necessari defensar a ultranca el tradicional sistema funcionarial
de carrera i fins i tot retornar-hi en la majoria dels ambits de I'ocupacié piblica en qué
s’ha abandonar (llevar dels treballadors de les entitats puibliques empresarials i simi-
lars)." Els qui pensen aixi solen defensar els valors de garantia i inamobilitat —en
especial 'anomenat «dret al cirrec»— caracterfstics del model, que serien imprescindi-
bles per assegurar I'efectivitac dels principis de meérit i capacitat i la imparcialitar dels
servidors piblics. '

Aquesta primera alternativa, que podriem qualificar de sisterna monista estatutari,
ensopega amb I'evoluci6 social 1 de I'organitzacié administrativa. En particular, plan-
teja problemes insolubles davant les necessitats actuals de mobilitat funcional i geogra-
fica en nombrosos ambits de I'ocupaci6 piblica, derivats de I'abandonament d'algu-
nes activitats administratives o la seva substitucié per d’altres. En poques paraules, el
sistema funcionarial de carrera, adequat per a una administracié reduida i estarica,
lliurada a les funcions burocrariques de regulacié, no ho és tant per a una administra-
cié diversificada i en un procés continu de canvi. D’aqui ve la dificultat de fer marxa
enrere en la configuraci6 juridica de la totalitat de 'ocupacié publica i la manca de
realisme d’aquestes propostes, que la legislacié més recent no fa siné confirmar.

No obstant aixd, hi ha una variant més matisada que és la que propugna I'apli-
cacié del régim estarucari al gruix de 'ecupacié piiblica, encara que admer excep-
cions considerables. Aquest & ¢l sistema que podriem definir com de preferéncia
estatutaria. Sembla que s’hi apunta la jurisprudéncia més coneguda del Tribunal
Constitucional, en parricular la que s’expressa a la STC 99/1987, d'11 de juny.
Com és sabut, en aquesta Senténcia el Tribunal va declarar que la Constitucié ha
optat «per un régim estatutari, amb caricter general, per als funcionaris puiblics»,
tot i que va admetre que per llei es pogués determinar quins tipus de funcions o
llocs de treball poden ser exercits per personal laboral.

Aquesta jurisprudéncia aboca a una mena de garantia institucional del régim
funcionarial o estatutari. Aquest régim ha de subsistir i fins i tot ha de ser el ré-
gim «general» {0 normal) de l'ocupacié publica. Pers, ja que no s'impedeix lz pre-
séncia d’empleats pablics amb vincle contractual, resulta dificil determinar a priori
quins empleats s’han de regir per un sistema o per un altre. Es més, la nostra
Constitucié no conté indicacions sobre aixd, a diferéncia, per exemple, de la Llei
fonamental de Bonn, que reserva als funcionaris sotmesos a normes de drer public
les «funcions de sobirania» o «potestats pabliques» (art. 33.4). Per aixd la llibertac
del legislador per concretar els limits entre 'ocupacié publica estatutiria i laboral és
mole dmplia. La nostra Constitucié tampoc no defineix qué s’ha d’entendre per

19. En aquest sentit, . R. Parada Vizquez, Derecho adminiserative, 11, 11* edicié, Madrid, 1997,
També participa d’aquesta concepcié (fins i tor d'una manera més dogmatica i poc realista), 1. Marui-
nez de Pisén, Régimen juridico de la funcidn priblica y derecho al cargo, Madrid, 1995.
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régim estatutari (encara que l'art. 103.3 fa algunes consideracions sobre la giiestid)
ni prescriv, novament a diferéncia de la Llei fonamental de Bonn, que han de
respectar-se els principis wradicionals del régim funcionarial de carrera. Per tant, el
nostre sistema estatutari és susceptible d’evolucié dins del marc constitucional.

En 1ot cas, aquesta docerina jurisprudencial continua reflectine-se en la legislacié
general de la funcié piiblica® i es manifesta també en els esborranys de reforma que
s'han conegut en els darrers mesos,” que no introdueixen canvis apreciables en la
classificacié dels empleats publics i en la determinaci6 de les funcions no reservades a
funcionaris. No sembla que els partits que conformen {"actual majoria tinguin altres
projectes més innovadors sobre aquesta qiiestid i en aquesta posicié s'endevina també
el suport d'alguns sindicats. Ara bé, la consolidaci6 del sistema de preferéncia funcio-
narial en la legislacié general de funcié piiblica no obsta que per lleis especials, de
I’Estat i de les comunirats autdnomes, es produeixi com amb una mena de degoteig
I'exclusi6 del régim funcionarial dels nous col-lectius d’empleats publics que es crein
en entitats d’aparicié recent o el model organitzatiu del qual es transforma.

Aixi, fa la impressié que, a falta de conviccié suficient, davant les possibles
dificulracs juridiques i davant I'oposicié real o previsible dels sindicats i dels ma-
teixos funcionaris, s'opta per mantenir en la legislacié general una situaci6 incomo-
da i de llanguiment, aliena a qualsevol idea substantiva de reforma, mentre que
s'intenta fugir-ne a la minima ocasié.

Des del meu punt de vista, aquesta situacié no es pot mantenir durant gaire
temps, ja que genera un deteriorament del servei piblic, per la manca d’expeceari-
ves i de seguretat dels empleats que, davant la incertesa, busquen la seva adapracié
particular al sistema. Per aixd tenen més interés —encara que no s’hagin de veuré
en un futur immediat— d’altres propostes més ambicioses i reformistes.

Una de elles, recentment reformulada entre nosaltres,? propugna la introduc-
ci6 en el nostre pais d’'una mena de sistema dual d’ocupacié publica, similar a
Pexistent a Alemanya, Es a dir, el sistema estatutari o «de mérit», amb tot el que
aixd implica en relacié amb les garanties d’imparcialitat, seria aplicable només als

20. Concretament, en I'art. 15 de la Llei de mesures per a la reforma de la funcié piblica, tal com
va quedar redactat en virtut de la Llei 23/1988, de 2 de juliol. Encara que aquest precepte no té
caricter de basic, les lleis de funcié pidblica de les comunitats autdnomes reiteren el seu contingur,
amb cap o molt poques variants.

21. L'tltim text de eshorrany d'avantprojecte d'estatut basic de la funci6 piblica que conec en
el moment de redactar aquestes linics, amb dara de 21 de gener de 1988, recull pricticament la llista
de I'actual art. 15.1.c de la Llei de mesures, sense esmentar ni tan sols entre els supbsits de possible
laboralitzacié «els llocs amb funcions auxiliars de caricter instrumental i supart administratius, que va
introduir la Llei 42/1994. Ara bé, aquest text de I’esborrany davantprojecte introducix un cliusula
general de gran ambigiietar, que permer contractar en régim laboral 'exercici de les activitats que
«s'estableixin excepcionalment en una norma amb rang de llei, en funcié de les peculiaritacs dels
serveis que s’hagin de prestar». Aquesta clausula avala I'argumentacié que se sosté aqui en les linies
segiients del text principal.

22. Vegeu ). Prats i Catald, «Los fundamentos insticucionales del sistema de mérito: la obligada
distincién entre funcién piiblica i empleo pablicos, a Documentacidn Administrativa, nim. 241-242,
cit. La tesi, 2 més, no és innovadora, com el mateix J. Prats assenyala. Aixf, ni en ¢l dret comparat, a
més del precedent alemany, va ser sostinguda fa alguns anys per a Iralia per M. §. Giannini en el seu
famds Informe sobre I Administracid piiblica de 1979, ni en la doctrina espanyola, ja que ha estar
acceptada amb matisos per Garrido Falla 1 Entrena Cuesta (vegeu J. Prats, op. cit., pag. 44).
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empleats publics que exerceixen funcions d’autoritat, ja que és un sistema que
garanteix la seguretar juridica i la igualtat de rothom davant I'aplicacié de la llei,
sense manipulacions partidistes o sectaries. En canvi, per a les funcions prestacio-
nals és més adequar el régim contracrual, que proporciona una major flexibilicat en
la gestié del personal.

Aquesta tesi comptaria fins i tot amb I"aval indirecte de la jurisprudéncia del
Tribunal de Justicia de la Comunirtat Europea quant a la possibilitar d’establir un
régim propi i diferent per a aquells funcionaris —els que exerceixen funcions de
sobirania o potestats pibliques—, si bé aquesta jurisprudencia comunitaria ha estat
elaborada només a fi d’evitar la discriminacié dels ciutadans d’altres paisos de la
Unié Europea en I'accés als llocs publics.”

D’alra banda, el criteri no és totalment desconegut en el nostre dret, ja que és
el que regeix des de 1985 I'Administracié local, en virtut del que disposa I'art. 92.2
de la Llei de bases de régim local (LBRL}.* Per cert, I'aplicacié d’aquest criteri
—experiéncia que caldria estudiar amb deteniment— sembla haver propiciat,
d'una banda, que el nombre d’empleats de les administracions locals amb contracte
laboral sigui superior al nombre de funcionaris locals,” tal com ha passat a Alema-
nya. Perd, de l'altra, també a semblanga del que ha succeit alli, les condicions
d’ocupacié de funcionaris i laborals s’han equiparat per via de la negociacié col-lec-
tiva, de manera que la majoria dels treballadors amb contracte laboral han adquiric
un nivell d’estabilitat a la feina i ’inamobilitar en els seus llocs de treball perfecta-
ment comparable al dels funcionaris.

La implantacié d'un sistema dual planteja, de totes maneres, alguns problemes
practics. De primer, definir qué sén les «funcions d’autoritat» o I'«exercici de po-
testats publiques», qilestié que no és pas senzilla, com ens ensenya I'experiéncia
alemanya.” Perd també determinar si el régim laboral és aplicable sense matisos o
peculiaritats a la funcié publica, cosa que gairebé ningti no afirma, ja que sembla
que hi ha acord en el fet que alguns dels principis constitucionals sobre la «funcié
publica», comengant pel d’accés segons criteris de merit i capacitat, sén també
aplicables als empleats piiblics amb contracte laboral.?” Aixi es dedueix de la nostra

23. Sobre aquest aspecte remeto al que exposa en el meu Derecho de la funcidn piiblica, ci., pag.
122 i seg., on es recull la jurisprudéncia del Tribunal de fuscicia de les Comunirats Europees sobre
aquest punt. Perd, en realitat, aquesta jurisprudéncia no prejutja en absolur la solucié que s™ha de
donar al problema de la naturalesa juridica de la relacié d’ocupacié publica en els estats membees de la
Unid, tal com hem dic anreriorment.

24. Recordem que I'are. 92.2 de Ja LBRL considera «funcions pibliques, el compliment de les
quals és reservar exclusivamenr a personal subjecte a I'Estaturt funcionarial, les que impliquin exercici
d'autoritat, les de fe piblica i assessorament legal precepriu, les de control i fiscalitzacié interna de la
gesti6 economicofinancera i pressupostiria, les de comprabilicar i tresoreria i, en general, aquelles que,
en desplegament d'aquesta Llei, es reservin als funcionaris per a una millor garantia de Uobjecrivirar,
imparcialitat i independéncia en l'exercici de la funciéw.

25. Sobre aixd, P. A. Martin Pérez, «La funcién piiblica local y sus problemas actuales», Actuali-
dad Administrativa, nim., 40, 1994. No obstant aixd, en els darrers anys és potser I'Administracié
lacal la que esta sentint més pressié dels sindicats a favor de la funcionarirzacié de contracrais laborals.

26. Sobre aixd, dltimament M, Bacigalupo, op. ¢ir., pig. 300 i seg.

27. En aquest sentit, opinid del mateix ). Prats, gp. eft. De la mateixa tesi acostuma a participar
la doctrina laboralista que s'ocupa d'aquests temes. Per a tots, T. Sala Franco, Incidencia de la legisia-
cion laboral en el marco de ln funcidn piiblica, Madrid, 1989,
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legislaci6 vigent,® i ha estat racificar fins i tot per als emplears de les encitats publi-
ques empresarials.”

Una alternativa més radical —gairebé «revolucionaria» en el nostre pais— seria la
de privatitzar o laboralitzar el gruix de 'ocupacié publica en la legislacié general, amb
algunes excepcions significatives, que afectarien aquells col-lectius de funcionaris que
requereixin més garanties d’independéncia i inamobilitat (jutges, fiscals...) o que cons-
titucionalment tenen limitats els seus drets sindicals i politics en garantia de la seva
imparcialitar (milicars professionals i cossos i forces de segureta...) o d’altres en qué
concorrin circumstincies semblants. Aquest és el cami pel qual han passac alguns
estats de la Unié Europea, com Suécia, Dinamarca® i, més recentment, Italia.*!

No obstant aixd, cal dir que la privatitzacié de I'ocupacié piblica no ha estat
completa en cap cas (en I'aspecte objectiu, del régim aplicable)® i que sha hagut
d’encarar a problemes d’execucié no gens desdenyables. En tot cas, una solucié sem-
blant, encara que potser resideixi en la ment d’alguns gestors publics, dels incondi-
cionals del management piblic i d’alguns laboralistes, en el nostre pais actualment no
té cap mena de suport politic i sindical (a diferéncia d'Italia), per la qual cosa no
resulta viable almenys a curt tecmini. Perd cal recordar un cop més que el que no
s'admet com a opcid general malgrat tot, es palesa en una legislacié sectorial cada
cop més abundant. D’aqui ve que haguem poguc afirmar al principi d' aquestes pagi-
nes que s'esta produint un procés de laboralitzacié limitac i progressiu, perd cert.

Encara hi ha una alternativa diferent de les anteriors, que he defensat personal-
ment en un altre lloc.®* Aquesta alternaciva parteix de la idea que hi ha elements del
régim de 'ocupacié publica aplicables en comi a tots els professionals i treballadors
al servei de les administracions publiques (en sentit ampli, inclosos els serveis pro-
pis dels drgans constitucionals i estatutaris), perd al mateix temps de la substancial
heterogeneitat dels col-lectius que integren avui la funcié publica. En virtur d’a-
questa realitat, es tractaria de desmitificar d’un cop per sempre la distincié radical
entre funcionaris i laborals —tan arrelada avui en la consci¢éncia de molts funciona-

28. Cal recordar que l'article 19.1 de la Llei de mesures per a la reforma de la funcié piiblica
aplica els principis de merit i capacitar i I'exigéncia de convocatbria pablica per a la seleccié tanc del
personal funcionari com laboral. El Reglament general d'ingrés, aprovat pel Reial decret 364/1993,
de 10 de marg, va accentuar la tendéncia a I'equiparacié del régim de seleccié de tots dos tipus de
persenal, encara que a la pricrica subsisteixen diferéncies notables en algunes administracions.

29. L'article 55.2 de la LOFAGE aplica a la seleccié del personal laboral d'aquestes entitats, de
manera expressa, I'exigéncia de «convocatdria pablica basada en els principis d’igualrar, mérir i ca-
paciea.

30. Vegeu Villoria Mendieta i Del Pino Matute, op. eft., pag. 62, Per a Suecia, Gustafsson, op. er
loe. cir.

31. Vegeu les referéncies bibliografiques citades a la nota 13.

32. Aixi, en el cas d'Irilia, segons I'arc. 2 de la Llei 421 de 1992, van quedar exclosos de la
negociacié col-lectiva com a forma de regulacié de les relacions de servei i, en conseqiiéncia, reservars
a les normes legals i reglamentiries i actes administratius els aspectes relatius a la responsabilicac del
treballador public, I'organitzacié del servei, inclds I'horari de treball i els procediments de mobilicat,
la forma d'arribucié de la titularitat dels drgans, la seleccié de personal i els concursos interns de
promiocid, la determinacié de plantilles i llocs de treball, la garantia de llibereat de citedra i de 'auto-
nomia fiscal en Pexecucié de les fluncions didicriques, cientifiques i d'investigacié i el régim d’incom-
patibilitats.

33. Derecho de la funcion piblica, cir., pig. 63 i seg. entre altres escrits.
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ris— per coincidir en una regulacié unitaria del contingur minim de ot relacié
d’ocupacié piiblica, que deixi pas a una pluralitat de regulacions sectorials o especi-
fiques, adequades a les caracteristiques funcionals de cada col-lectiu. L'«estatut dels
funcionaris» seria, en aquesta concepcid, la regulacié de les peculiaritats de I'ocupa-
cié publica, peculiaritats de caricrer juridicopublic que serien en part comunes i en
part especifiques.

No es tracta de diferenciar només els que exerceixen funcions d’autoritac o
potestats puibliques de la resta dels empleats publics, ni d’establir una preferéncia
pel régim funcionarial o pel laboral amb algunes excepcions. La naturalesa del
vincle juridic que uneix cada empleat amb I’Administracié no es por erigir en una
barrera absoluta de diferenciacid, siné que ha de tenir un lloc secundari. El que és
important és el contingut substantiu del vincle o, més exactament, de la relacié
d’ocupacié piblica. Sobre aixd, els elements procedents del regim funcionarial
classic i del dret laboral es poden combinar d’una manera diferent, en una escala de
publicitat que vagi des dels treballadors de les entitats pibliques empresarials, gaire-
bé tots ells sotmesos al drer laboral, fins als jutges i magistrats, forces armades |
d’altres col-lectius per als quals el dret laboral no s’apliqui en absolut, encara que si
els principis generals minims de tota relacid d'ocupacié (per exemple, la prohibicié
de discriminacid, el dret a la promocid i formacié professional, a una politica ade-
quada de seguretat i higiene, al respecte a la intimitat i dignitat del treballador, a
percebre puntualment la seva remuneracid, a 'exercici de les accions i recursos en
defensa dels seus drets 1 interessos professionals, drets previstos avui en 'art. 4.2 de
I’Estatut dels trebaltladors).

Aquesta ultima alternativa, que podriem deﬁnir com la de [lestatur unitari basic
de locupacid piblica actualment por plantejar —és just reconéixer-ho— certs pro-
blemes d’incomprensié i rebuig, sobretot en col-lectius i funcionaris que tinguin
interioritzat un esprit de corps o un cert «complex de superioritat» {perqué no dir-
ho) sobre la resta de treballadors, derivar sobretot de Pestorg realitzat per ingressar
en la funcié publica. Per descomptat, no podem obviar que les exigéncies per a
I'accés a la funcié publica dels contracrats laborals histdricament han estar molt
inferiors i encara continuen essent-ho, ot i que cada cop menys. Tampoc es eracta
de convertir de cop i volra els contractats en funcionaris, decisié que comportaria
seriosos inconvenients d'inconstitucionalitat. Perd la percepcié psicologica de la
diferéncia essencial entre un funcionari i un contractat laboral cada dia t€ menys
suport en la cultura del nostre temps i en la mateixa legislacié.

En certa manera, sobre aquesta qiiestié esti passant una cosa semblant al procés
de laboralitzacié, Els grups politics majoritaris, abans i ara, no sembla que s’atrevei-
xin a plasmar la idea de I'estatur basic comu de la funcié piblica en un texc legisla-
tiu. En sén una bona prova els esborranys de I'Avantprojecte d’estatuc basic de la
funcié publica que s"han anat coneixent des de I'hivern de 1997, No obstant aixd, a
poc a poc s'amplia la legislacié aplicable en comti a tots els empleats publics, amb
vincle estatutari o contractual® i a poc a poc aspectes de la regulacié aplicable a

34. Aix, el régim d'incompatibilitars, el de la Seguretat Social (excepte per als funcionaris de
l'’Administraci6 de I'Estar), la regulacié del drer a la sindicacié (llevac del sisterna de representacié del
personal) i vaga, plans d'ocupacid, oferta d’ocupacié piiblica, legislacié sobre riscos laborals, erc.
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ambdues categories d’empleats es van aproximant.®® | encara més, en I'ambit de
I’Administracié local (i d’algunes comunitats autdnomes), la unificacié de contin-
guts de les relacions d’ocupacié que no ha tingut lloc per via legislativa ha pres cos 1
fins a extrems de virtual equiparacié per la via de la negociaci6 col-lectiva. En molts
ambits, doncs, les diferéncies juridiques entre el funcionari i el contractat laboral
fix de categoria 1 especialitat similar $’han reduit practicament a zero.

Heus aqui, en sintesi, un panorama general de I'evolucié del debat juridic sobre
PPocupacié publica i de la legislacié corresponent (en els aspectes que ens interes-
sen). Un cop exposat, i de cara al futur, hem d'analitzar quins sén els condicionants
constitucionals de les reformes o les modificacions del régim jurfdic que es puguin
dur a terme. '

3. Les vinculacions constitucionals

A) La flexibilitat del mare constitucional

En endinsar-nos en aquest aspecte, el primer que cal dir és que la Constitucié
no prefigura un model determinat de funcié publica o un régim precis per a 'ocu-
pacié publica. En realitat, tan sols conté algunes regles sobre la mareria, de les quals
és exagerat deduir que els constituents es van inclinar per un o altre sistema histo-
ric. Aquestes regles sén establertes en els articles 23.2, 28, 103.3 1 149.1.18, i cal
afegir-hi altres referéncies o al-lusions a cossos o classes determinades d’empleats
publics, com els membres de les forces armades i d’altres instituts o cossos sotmesos
a disciplina milicar (art. 28.1 1 29.2), el personal de les Corts Generals (art. 72.1),
les forces i cossos de seguretat (art. 104), els jutges i magistrats {art. 117, 122.1 i
127) i fiscals (art. 124 1 127). Per descomprat, molis altres principis i regles consti-
tucionals afecten el régim juridic dels empleats pblics, en especial els que regulen
els fonaments institucionals del régim juridic de les administracions publiques (art.
103 i segiients).

En conseqiiéncia, la regulacié constitucional de P'ocupacié publica és una regu-
lacié molt oberta, encara queé ancorada en algunes regles limitadores. Aquesta ca-
racteristica, que la diferencia per exemple de la regulacié molt més precisa que
conté la Llei fonamental de Bonn, impedeix, al meu parer, afirmar amb rotundirar
que la Constitucié ha optat amb caricter general per un régim estatutari per a
ocupacié publica. Aquesta declaracié, continguda en la STC 99/1987, és molt
discutible, ja que en la Constitucié no es diu res sobre aixd, siné que només s’hi
parla d’un «estatut dels funcionaris publics», sense precisar.a quants i a quins em-

35. Es el cas de la seleccié de personal, de la regulacié de jornada, horaris, vacances | permisos,
régim de jubilacié, algunes situacions administratives i fins i tot els principis del régim disciplinari i
¢ls limits pressupostaris de la negaciacid col-lectiva. L' Avantprojecte d'estatut basic de la funcié pibli-
ca fa un pas endavant en aquesta direccid, en establir que el personal laboral es regeix, «a més de per
UEstatut dels treballadors, les seves normes de desplegament i convenis col-lectius, pels precepres
d’aquesta Llei que aixi ho disposins i que «mitjangant Ja negociacié col-lectiva, les condicions de
wreball del personal laboral s'adequaran a les del personal funcionati...», d'acord, fins i tot, amb els
principis bisics assenyalats en el text com a propis de la funcié puablica.
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pleats s’ha d’aplicar ni en qué consisteix o quin ha de ser el contingur d’aquest
«estatutr. Com ja he exposat antertorment,* el Tribunal Constitucional en realit-
zar aquesta declaracié no va fer res més que interpretar el concepre constitucional
de funcionari d’acord amb el sentic de la legislacié vigent quan es va aprovar la
Constitucié. Aquest és un criteri valid d’interpretacié, perd no I'inic ni definitiu.
Es més, només pot tenir un abast relaciu, amb el risc de petrificar un model d’ocu-
paci6 pidblica determinat i impedir qualsevol evolucié (si no és mitjangant reforma
constitucional). Perd és dificil admetre que la nosera Constitucid, tan dificil de
modificar a la prictica, hagi perseguit aquest fi.” La Constitucié no incrodueix un
factor de rigidesa semblant, ni tampoc I'ha introduit en realitat la jurisprudéncia
constitucional, malgrat aquell desaforcunar obiter dictum, ja que a part que la juris-
prudéncia és, per la seva propia naturalesa, evolutiva, el cert és que la STC 99/1987
(i cap altra) no impedeix que existeixin empleats pablics amb vincle contraceual ni
estableix uns criteris concrets sobre la reserva de funcions als funcionaris publics, i
el que fa és remetre la decisié al legislador, reafirmant, aixd sf, I'existéncia d’una
reserva de llei sobre aixd.

Per tan, si prescindim de la vaga i indefinida «preferéncia» pel régim fancio-
narial, podriem concloure que, amb els limits 2 qué em referiré més endavant,
dins del marc constitucional és possible adoptar qualsevulla de les alternatives que
s’han enunciat abans. Des de la que propugna la funcionaritzaci6 total (o gaire-
bé) de I'empleat piblic fins a la que pretén la contractualitzacié del vincle de
la majoria dels empleats publics, encara que certament en aquest cas amb més
matisos. Per descomptat, res no s’oposa al fet que el legislador vagi aplicant el regim
laboral a un nombre més elevat d’empleats, com res no s'oposaria a la situacié con-
traria.

A aquest efecte, la llibertar del legislador és Amplia, segons ja hem dit, la qual
cosa augmenta l'interés per saber qui legisla, és a dir, sobre el repartiment de com-
peténcies legislatives en la matéria. Perd no em referiré aqui a aquesta qiiestié tan
important, ni tan sols des del prisma constitucional, com tampoc no em referiré a
un altre aspecte formal i igualment important, que és el de la reserva de llei en
materia d’ocupacié piblica i a les relacions entre la llei i el reglament o la ne-
gociacié col-lectiva en aquesta materia.®® El que pretenc aqui és només reflexionar
sobre les vinculacions constitucionals substantives sobre el régim juridic de I'ocupa-
cié publica. [ dic de I'»ocupacié piblica» més que no pas de la «funcié piblica» en
sentit estricte, perque, al meu parer, hi ha elements de la relacié juridica de tots els
empleats publics que no poden deixar d’estar sotmesos a regles de dret public, els
principis rectors de les quals es troben en el text constitucional.

36. Derecho de la funcidn piblica, cir., pag. 59-60.

37. En aquest punt hi ha, per cerr, una diferéncia sensible amb el sistema alemany, ja que si bé la
Llei fonamencal de Bonn és molt més estricra que no pas la nostra Constirucid quant a la definicié
dels principis gencrals de la funcié piiblica i les funcions que han d'exercir els funcionaris, és també
una norma constitucienal més rigida a la pracrica i de modificacié més facil. Aix( ha estat dltimament
en relacié amb el régim de certs serveis i dels seus emplears (piiblics), com relata M. Bacigalupo, op. er,
loc. cit.

38. Unaaltra vegada, sobre aquest punt, he de remetre al meu Derecho de la funcién piblica, pag.
67 i seg.
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B) El wiistema de merit»

El primer d’aquests principis —i més que un principi és un dret fonamental—
- &s el de I'accés als carrecs 1 funcions publiques en condicions d’igualtat i en aplica-
ci6 dels criteris de merit i capacitat {art. 23.2 i 103.3). '

Com que ningt no dubta de qué significa aixd no m’entretindré a explicar-ho.
Perd si que convé apuntar alguns matisos sobre Pabast d’aquest principi.

El primer problema és si aquest principi s"aplica només als funcionaris o a tots
els empleats piblics, inclosos els que tenen un vincle laboral. La primera alternati-
va, que ha estat la causa directa de la fugida cap al régim laboral en el passat recent
(i, en menor mesura, encara avui) deriva d’una interpretaci6 restrictiva dels esmen-
tats articles 23.2 i 103.3, que ha comptat indireccament amb ['aval de la jurispru-
dencia constitucional. En efecte, el Tribunal Constitucional sha oposat a I'ad-
missié de recursos d’empara fonamentats en 'art. 23.2 quan tenien per objecte la
impugnacié de decisions administratives sobre la contracracié de personal labo-
ral.® Aquesta presa de posici6, molt probablement determinada per la intencid de
circumscriure ambic material de 'empara constitucional, ha tingur conseqiiéncies
molt nocives. Perd tant si s’inscriu com si no en "ambit de Part. 23.2 de la Consti-
tucié el dret dels contractats laborals publics d’accedir als seus llocs de treball en
condicions d'igualtat i amb observanca dels principis de méric i capacirat, el cert és
que PAdministracié no pot prescindir del principi d’igualtac en tota la seva actua-
cié, fins i tot quan contracta treballadors, i que quan es tracta d’accedir a un lloc de
treball public les iniques diferenciacions justificades entre candidats (Ilevar de ri-
goroses excepcions, com les que permeten les anomenades «discriminacions positi-
ves»)* sén les que es funden en la seva capacitat i els seus merits. Avui en dia
podem dir que aquesra giiestié es va resolent a favor de la segona de les respostes, de
manera que la legislacié més recent (i la practica de moltes administracions) va
reduinc les diferéncies entre el procés de seleccié de funcionaris i de personal amb
contracte de treball fix,*' de la mateixa manera que assimila els processos de con-
tracracié de personal laboral temporal al nomenament d’interins.*

D’altra banda, seria exagerat entendre que la Constitucié s’oposa al recluta-
ment de qualsevol empleat public per raons de confianga politica o personal. Ara
bé, aquest criteri s’ha de preveure com una estricta excepcid, que ha d’estar sufi-
cientment justificada en raons objectives, ja sigui la naturalesa essencialment po-
litica d’algunes funcions o la vinculacié personal estreta a cirrecs de designacié
politica que pressuposa I'exercici d’altres. En consegiiéncia, el nomenament de
funcionaris eventuals no pot sobrepassar uns limits raonables, que ¢l nostre dret
defineix ja amb esperic generds.

39, ITC 837/1985 i 880/1985, entre d’aleres.

40. STC 269/1994, de 3 d’octubre.

41. Ultimament, I'Avantprojecte d’estatue basic de la funcié piiblica reitera 'aplicacié a la selec-
cié de personal laboral fix dels mateixos principis i sistemes de seleccié aplicables als funcionaris de
carrera. Nio obstant aixd, caldeh estar amatents a la Jegislacié que s'esta desplegant, que haurh de
concretar aguests principis.

42. Per exemple, 'articte 33.1 de la Llei de la funcié piiblica basca (Llei 8/1989, modificada per
ta Lici 16/1997) equipara la selecci6 d'interins a fa del personal laboral temporal. La mateixa equipa-
racié s'estableix en I'Avantprojecte d'estatur basic de la funcid piblica.
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En rercer lloc, el principi de merit i capacitat s'aplica no solament a I'ingrés en
ocupacid publica siné també en I'accés a carrecs de major nivell o responsabilitar i,
en general, en els processos concurrencials de provisié de llocs de treball o d’ascens
en el si de I'ocupacié piblica. Aixi ho confirma una copiosa jurisprudéncia consti-
tucional, tot i matisar que no sén aquests els vinics principis que cal tenir en compte
en materia d'ascensos i promocions, siné que també en juguen d'altres, i d’una
manera destacada el d’eficacia administrativa,

En definitiva, per no entrar en més detalls i especificacions, que sén impossi-
bles aqui, el respecte al «sistema de mérit» en totes les seves manifestacions és el
primer dels condicionants constitucionals sobre el régim de I'ocupacié publica. Un
condicionant que s’ha anat concretant en molts dels seus aspectes (requisits exigi-
bles per a I'accés, entre ells el coneixement de les llengiies cooficials, possibilitar de
valoracié de mérits previs, |2 igualtat entre sexes, els requisics d’edat...) per obra de
la jurisprudéncia constitucional, contenciosa administrativa i laboral i que encara
és susceptible de desplegaments més avangats (com I'equiparacié rotal del régim
d’ingrés de laborals i funcionaris, per exemple).

Sobre aquesta qiiestié no hi ha cap dubte. No obstant aixd, resta assegurar la
garantia efectiva de respecte del sistema de merit en tots els ambits de I'ocupacié
publica, cosa que sempre ha estar dificil en aquest pafs. Per aixd, el repte del futur
rau en la millora de les garanties de tota mena, comengant per les organitzatives
(composicié i designacié dels drgans de seleccié). Garanties que no tenen per qué
introduir més complexitat en els procediments i que s’han de comprabilirzar amb
Peficicia i la celeritar, perd de les quals no es pot prescindir. El drer pablic continua
tenint molt a dir sobre aixo.

C} Perd, de debd la Constitucid exigeix un sistema funcionarial de carrera?

No s’ha de confondre «sistema de mérit» amb régim estaturari i, menys encara,
amb un sistema funcionarial de carrera.

Com hem di, els principis digualeat, merit i capacitar en ['aceés i la promocié
professional sén aplicables tant en les relacions estatutaries com en les contractuals.
Aixd és el veritablement important (a més de les garanties d’imparcialitar dels em-
pleats publics, com direm}). Perd el respecte a aquests principis es pot articular de
maneres molts diferents. Per exemple, la «privautzacién recent de la relacié d’ocu-
pacié ptblica a Itilia no prescindeix —ni podria prescindir per imperatiu constitu-
cional (are. 51 i 97, I'dltim dels quals imposa el concorse com a forma d’accés
ordinaria a 'ocupacié ptblica)— de les garanties del sistema de meérit. Ans al con-
trari, entre els objectius de les reformes del régim dels empleats piiblics hi ha el de
reforgar les garanties d'objectivitat dels procediments d’ingrés, combatent el clien-
telisme de partits i sindicats.™ El que passa és que la «privatitzacié» de la relacié

43. Vegeu, entre d’altres, les STC 75/1983, 15/1988, 47/1989, 192/1991, 200/1991, 293/1993
1 365/1993.

44, D’aqui ve, per exemple, la prohibicié que s'estableix a [eilia que formin parc de les co-
missions de seleccié de personal membres de partits politics o sindicars, prohibicié que, per cert, no
existeix en el nostre drec.
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d’ocupacié no és total, sind que hi ha alguns aspectes que es continuen regulant
unilateralment per normes de dret public, lleis i reglaments, que han de ser respec-
tats pels contractes individuals i col-lectius,®

D’altra banda, el régim estatutari pur suposa que tots els aspectes de la relacié
funcionarial es regulen micjangant normes juridiques aprovades unilateralment per
I’Estat. Aquest régim, com a tal, ja no existeix en el nostre pais per al conjunt de la
funcié publica, des del moment en que es va obrint pas la negociaci6 colJectiva
dels funcionaris. No obstant aixd, em sembla clar que no es pugui posar en giiestid
la constitucionalitat de la negociacié col-lectiva funcionarial, almenys tal com estd
regulada en el nostre dret i aixi ho ha declarat el Tribunal Suprem, de manera
explicita (STS d’1 de febrer de 1995) i implicita.

Aixd no vol dir, dbviament, que el régim estatutari no sigui conforme a la
Constitucié. Perd no crec que la identificacié entre el concepte de «funcionari» que
utilitza la Constitucié (art. 103.3 i 149.1.18) i el régim estaturari sigui inevirable.
Ans al contrari, podem sostenir que sota el concepre de «funcionari» la Constitucié
es refereix als empleats piblics en general i que el que pretén és garantir les peculia-
ritats del régim de I'ocupacié puiblica a diferéncia del privat, subradlant el sistema
de mérit i la imparcialitar de 'empleac piiblic en I'exercici de les seves funcions. Al
cap i a la fi, el sistema de mérit no es pot desvincular de la igualtat en 'accés a
I'ocupacié publica, de la mateixa manera que la imparcialitat no es pot desvincular
del principi d’«objectivitat» de "Administracié. Ara bé, seria absurd considerar que
I’Administracié no estd obligada a tractar per igual tots els empleats (o aspirants a
ser-ho) quan estableix relacions de caracter laboral o que en aquests casos es pot
desvincular del principi d’objectivitar. Dit d’una altra manera, les peculiaritats del
régim de 'ocupacié piiblica deriven no de la naturalesa formal del vincle que uneix
Pempleat amb I'Administracié siné del fer que es tracta d’ocupacié al servei de
PAdministracié i aquesta qualitat imposa regles exorbitants quant a drets, deures,
responsabilitats i garanties. [Y’aqui ve que la fugida de FAdministracié, en part o
totalment, cap a un régim d’ocupacié puramenc privat o laboral susciti veritables
dubrtes de constitucionalitat.

Aixi, és molt dubtés que la Constitucié hagi optat per un régim estatutari per al
conjunt o la majoria dels empleats piblics. En canvi, no és dubtds que hagi es-
tablert unes exigéncies peculiars per als «funcionaris», que logicament s’han de
considerar aplicables a tots els empleats publics,

En tot cas, si el legislador continua optant per mantenir el régim estatutari
—amb les modificacions oportunes— per a una part dels emplears publics, cosa
que sembla previsible, no hi ha res a la Constituci6 que obligui a perpetuar, per al
con]unt de 1a funcié priblica, el tradicional sistema de carrera. Com a tal s'entén un
régim en el qual el funcionari é nomenat amb caricter vitalici i va realitzanc rota la
seva carrera professional dins de Administracié, sense que pugui ser-ne separat si
no és per jubilacié o sancié disciplinaria, a diferéncia del «sistema d’ocupacién, en
que el funcionari és nomenat en cada cas per a un lloc determinat, sens perjudici de
nomenaments posteriors, de marera que cessa també quan el lloc desapareix o es
transforma per necessitats del servei. El sistema d’ocupacid no és incomparible amb

45. Vegeu el que s'indica a la nora 34.
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el principi de mérit i capacitat, com demostra U'experiéncia nord-americana, de
manera que la nostra Constitucié garanteix en general aquests principis.

De fet, la Constitucié només al-ludeix a la «carrera» i als cossos funcionarials
quan es refereix als jucges i als magistrats {art. 122.1), als quals considera «inamovi-
bles» en garantia de la seva independ@ncia (art. 117.112). En aquest cas si que hi ha
una garantia constitucional del sistema de carrera. Encara es pot entendre que la
mareixa garantia abasta els membres de les forces armades i de les forces de segure-
tat, ja que en tots dos casos {art. 28.1, 29.2, 104) la Constitucié parla de «cossos»,
els sotmesos a disciplina milicar o els de seguretat. En tots aquests supdsits, les
peculiaritats piibliques del régim de I'ocupacié publica arriben a la seva maxima
expressio, ja que les missions que tenen encomanades aquests funcionaris obliga a
dorar-los amb un estatut que reforci la seva independéncia o la seva disciplina. De
fet, en aquests casos es pot parlar d’una «relacié de subjeccié especial», ja que rots
aquests funcionaris pateixen limitacions, previstes constitucionalment, en alguns
drets fonamentals (associacié, sindicacié, vaga, dret de sufragi passiu, dret de peti-
ci6 col-lectiva, llibertar d’expressié en certa manera).

Per a la resta de funcionaris, la Constitucié no diu res en concret i tampoc no ha
volgut incloure una clausula de respecte als «principis tradicionals del servei public de
carrera», com fa la Llei fonamental de Bonn en I'art. 34.5. Amb aixd no vull dir
—que no se’m malinterpreti— que s’hagi d’abandonar el sistema de carrera. Al con-
trari, considero que aquest sistema continua essent necessari per a certs col-lectius
d’emplears puiblics, molt identificats amb U'Estat per la naturalesa de les seves fun-
cions (penso en la carrera diplomarica, en 'advocacia de I'Estat, en els alts cossos de la
hisenda piblica, en alguns cossos facultatius...). També opino que, amb les correc-
cions i els martisos necessaris que permetessin eliminar la rutinitzacié burocritica, el
sistena de carrera ofereix avantarges interessants. El que passa és que el manteniment
del sistena, com també el seu abast subjectiu, sén opcions de politica de personal o
de caricrer organitzatiu i no estrictes exigéncies constitucionals. De la mateixa mane-
ra que sén opcions del legislador mantenir el model actual de les relacions de llocs de
treball, amb ot el disseny de promocié a través de la provisi6 de llocs que comporta,
o substituir-lo totalment o parcialment per un altre de diferent.

El caracrer obert de la nostra Constitucié quant a aquestes alternarives facilita
la decisi6 del legislador a ’hora d’inclinar-se pel régim estatutari o el laboral i, dins
d’aquell, per un sistema de carrera o ocupacié, quan regula nous col-lectius d’em-
pleats piblics. Per exemple, el personal d’entitats de nova creacid, per al qual s'esta
mostrant una acusada predileccié pel vincle laboral. No obstant aixd, el problema
és un altre quan es tracta de regular d’una forma diferent el régim de col-lectius
d’empleats ja existents.

Dos problemes practics (entre moles d'altres imaginables) es poden plantejar
sobre aquesta qiiestid, si tenim en compte les circumstancies actuals del noscre pafs.
El primer és si el legislador pot convertir directament en funcionaris col-lectius de
treballadors amb vincle laboral. Es a dir, si és possible una «funcionaritzacié» ope
legis, possibilitat que sens dubrte tempraria forga grups d’empleats, encara que 4
priori sembla menys temptador per 2 les administracions publiques. El segon és si, a
imatge del que s’ha acordar a Suécia i a Italia, el legislador pot laboralitzar o con-
tractualitzar, ja sigui amb caracter general, ja sigui per a determinats col-lectius de
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funcionaris, el vincle que els uneix'a 'Administracid, operacié que sens dubte tro-
baria resisténcies sindicals i corporatives serioses (per la qual cosa no sembla viable
a curt termini), perd que segurament tempta alguns governants gestors piblics.

La primera qiestid s'ha de resoldre atenent els principis d’igualcat, méric i ca-
pacitat, estrictament. Si els contractats laborals van ingressar en el servei sense ga-
ranties de compliment d’aquests principis constitucionals o, almenys, sense garan-
ties substancialment equiparables a les exigides per a Pingrés dels funcionaris de
categoria similar, la funcionaritzacié per decisié del legislador no seria possible
constitucionalment, ja que sempre caldria superar alguna prova selectiva d’equiva-
lencia. En canvi, integrar en un mateix col-lectiu funcionaris i laborals que han
superat processos de seleccié equiparables —cosa que comenga a produir-se i enca-
ra es podria produir més en el futur— no planteja cap problema constitucional.

El segon problema és més complex. En principi, no és impossible la faboralitza-
ci6 del vincle de grups i empleats que avui tenen estatut funcionarial. Per des-
comptat, no és impossible que aquesta novacié i la naturalesa juridica de la seva
relacié d’ocupacié es produeixi per voluntat dels interessats, si escau incentivada.
Sota el meu punt de vista, tampoc no és impossible que el legislador ho decideixi
imperativament, llevat del cas de certs col-lectius, perd amb certes condicions.

En principi, és constitucionalment possible aquesta decisié perqué no crec que
la Constitucié reconegui un dret adquirit als qui sén funcionaris de continuar
essent-ho de per vida. El mateix Tribunal Constitucional ha rebutjat expressament
que la Constirucid empari la teoria dels drets adquirits, ni amb caricter general,¥ ni
més especificament en el cas de les relacions estarutaries.® Per fa seva propia essén-
cia, aquest tipus de relacié exclou que qualsevol dret adquirit sigui immodificable, i
2ix{ es posa en relleu en el cas de Fanticipacié de I'edat de jubilacié. Ara bé, si el
funcionari no pot oposar un dret adquirit davanc el legislador per mantenir la
durada de la seva relacié de servei, malament podra oposar un dret adquirit a una
decisié que no restringeix temporalmenc ni permet posar fi a la relacié, siné que
només en modifica la naturalesa juridica.

- Ja no pensem en operacions de laboralitzacié general segans 'exemple suec o
italid —en realitat aquestes operacions només tenen justificacié en circumstincies
especials de crisi del sistemna, ja sigui pel seu impacte sobre el déficit piiblic (el cas
de Suicia) o pel seu desprestigi general (el cas d’Itilia) i amb el suport o almenys la
passivitat de sindicats i associacions professionals—, siné en supdsits molt més
versemblants de privatitzacié de la forma de gestié d’alguns serveis puiblics (sanita-
ris, educatius...), que puguir fer convenient la laboralirzacié d’una part de 'empleat
public ja consolidat. Seria constitucionalment impossible que els empleats de la
sanitat piiblica o d’alguns serveis econdmics passessin a tenir un vincle contracrual
si els ens per als qui treballen es transformessin en societats mercantils o en

46. Aixd és, justament, el que estableix la disposicié transitdria quinzena de la Llei de mesures per
a la reforma de la funcié piiblica, introduida per la Liei 23/1988, com tambeé l'article 37 de la Llei
31/1990, que va regular I'anomenar «torn de funcionaritzaciér. Bé és veritat que en alguns casos les
proves establertes per a I'accés a la condicié de funcionari des del régim laboral han estac molr poc
exigents i, d’aixd, n’és bona mostra la Llei 1/1996, de 26 d'abril, de la Comunitat Valenciana.

47. STC 27/1988.

48, STC 99/1987, 127/1987, 70/1988, 100/1989, etc.
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entitats pibliques empresarials? ;No seria el més logic aquest canvi, quan la legisla-
cié general no preveu la preséncia de funcionaris en servei actiu a les societats
mercantils i quan determina que la relacié d’ocupacié ordinaria de les entitats em-
presarials és la laboral? Fins i tot si es considera que l'article 103.3 de la Constitucié
conté un principi de preferéncia pel régim estaturari, és dificil deduir-ne un impe-
diment absolut per a aquest tipus de reformes legals, ja que és clar que la Consticu-
cié no impedeix I'existencia de relacions laborals en I"ambit puablic i normalment
s'admet la prevalenca del vincle laboral en aquelles entitats o branques de 'Ad-
ministracié que realitzen activitats empresarials. Tampoc no propugno que I'inica
solucié juridica viable per als processos de privaritzacié de la forma juridica d’ac-
tuacid sigui aquesta, ja que sempre es pot mantenir el vincle estarutari i assignar o
destinar funcionaris a les entitats empresarials.*” Perd aqui es tracta d’explicar el
que és t el que no és constitucionalment possible.

De tota manera, sota el meu punt de vista, qualsevol procés de laboralirzacié
hipotetic de vincles estatutaris ja establerts hauria de respectar les exigencies i pecu-
liaritats minimes de I'ocupacié piiblica, derivades de l'article 103.3 de la Constitu-
ci6; aixd és, la garantia de 'accés (i la promocié) conforme als principis d’igualtat,
merit i capacitat, la garantia de la imparcialitat i la resta de peculiaritats a les quals
ens estem referint.

I encara més, la pérdua forgosa del vincie estatutari afecra la segurerar juridica i
pot suposar un trencament de la confianga legitima del funcionari en el manteni-
ment dels trets essencials de la seva relacié d’ocupacid, en particular del caricrer
vitalici d'aquesta. Aquests efectes no impedeixen el canvi de relacié —que seria tant
com petrificar 'ordenament juridic—, perd mereixen ser considerats i ponderats,
de manera que la laboralitzacié vagi acompanyada de garanties i compensacions
suficients, sobretot des del punt de vista de la consolidacié de Pestabilitat en el lloc
de treball. Aixi ha succeit en alures paisos. A Irdlia, on la privacitzacié general per-
met una major mobilitac forgosa dels empleats publics i, en dltim extrem, davant
de situacions de manifest excés de personal, una mena d’excedéncia forgosa tempo-
ral (messa in disponibilita), perd no el comia;® a Alemanya, on la privatitzacié
d’alguns serveis {correus i telecomunicacions, control aeri, ferrocarrils) s’ha fet con-
solidant "ocupacié existent;* fins i tor a Suécia, on Administracié i sindicats van
acordar les férmules de proteccid dels funcionaris acomiadars a causa de les rees-
tructuracions administratives, entre elles, compensacions econdmiques i impor-
tants ajudes per a la recol-locacié.™

D) Les peculiaritats en lexercici dels drets sindicals

L'arricle 103.3 ordena expressament a la llei regular «les peculiaritats de I’exer-
cici del seu dret [dels funcionaris piblics] a sindicacién. A les mateixes «peculiari-

49. Aixi, per exemple, la transformacié de l'organisme autdbnom de Correus | Telégrafs en una
entitat piiblica empresarial s'ha fer mantenint-ne el régim estarucari del personal, tal com es trobava
regulac {disposicié addicional onzena de la LOFAGE).

50. Vegeu Marrinez Barguefio, ep. ef loc. cit.

51. Vegeu M. Bacigalupo, ep. er lor. ciz.

52. Vegeu L. Gustafsson, op. et loc. cit.



Miguel Sdnchez Morén, Reflexions sobre les vinculacions consiitucionals... 29

tats» es refereix I'art. 28.1, que, a més, permet que es limiti o s'exclogui per llei
P’exercici del dret a sindicar-se lliurement les forces 1 instituts armats i la resta de
coss0s sotmesos a disciplina militar. L’art. 127.1 també prohibeix que jutges, ma-
gistrars i fiscals, mentre estiguin en actiu, que pertanyin a sindicars, sens perjudici
del propi sistema d’associacié professional. Deixant de banda totes aquestes exclu-
sions o limitacions possibles, que afecten grups de funcionaris molt caracterirzats,
el que ara'ens interessa és explanar-nos sobre les reiterades «peculiaritars» que afec-
ten la resta de funcionaris.

La férmula constitucional és concloent en el sentit que ha d’existir algun tipus
de peculiaritat i aquest és un dels trets que configuren la imatge constitucional de la
funcié publica. Ei que no diu la Constitucié és quines han de ser aquestes peculiari-
tats, fins on s’estenen i quins aspectes del continguc def dret a sindicar-se o dels
«drets sindicals» en sentit ampli cobreixen. Aquestes preguntes més aviar troben
resposta en la histdria, que en els paisos democratics ha anat observant una evolucié
favorable a estendre als funcionaris bona part dels drets sindicals reconegues a la
resta de trebatladors. Aixd significa que les célebres «peculiaricats» tendeixen a re-
duir-se. I aixi es dedueix també d’una analisi dels articles 28 i 103 en el context
constitucional i a la llum de les circumstancies del nostre temps. Aquest context ha
de tenir en compte la vis expansiva o el «caricter preferenc» dels drets fonamentals®
que obliga a considerar que el funcionari és, abans de res, ciutadd i treballador i que
participa de Istaruts civitatis comd, que només pot ser alterat o limitat en perjudici
seu per raons justificades d'interés public, que responguin a la proteccié de béns
tutelables constitucionalment, i sempre amb la proporcionalirat deguda en les res-
triccions a l'exercici dels drets. Resta lluny, ja, la consideracié del funcionari com a
servidor disminuit en els seus drets davant I’Administracid, en virtut d’una tipica
relucid de subjeccid especial® D'alura banda, el context, entre altres coses per aplica-
cié del que es disposa en Iarticle 10.2 de la Constitucié, obliga a tenir en compte
els acords internacionals rarificats per Espanya i, molt en concret pel que aqui
interessa, el Conveni 151 i la Recomanacié 159 de I'OIT, de 27 de juny de 1978.

Aixi, en 'ambit funcionarial no existeix gairebé cap peculiaritat (llevar de les
excepcions ja comentades) pel que fa al dret de sindicacié stricto sensu, és a dir, a
crear sindicats, a afiliar-se al que es trii (i a no afiliar-s’hi i separar-se’n}, a elegir
liiurement els representants sindicals (llevat del sistema de representacié del perso-
nal), a Ia llibertat sindical, a fundar o afiliar-se a federacions, confederacions i orga-
niezacions internacionals.®

En principi, tampoc no existeixen peculiaritats juridiques sensibles en el nostre
dret (a diferéncia d’altres), pel que fa a Pexercici del dret de vaga, si bé en qualsevol

53. Segons reiterada junsprudéncia consticucional.

54. De fer, la mateixa teoria de les «relacions de subjecci6 especialr ha estat objecte d’una forra
erftica en la nostra doctrina jurfdica i es troba en franc retrocés. Vegeu R. Garcia Macho, Las refacio-
nes de especial sujecidn en la Constivucidn espaiiola, Madrid, 1992; 1. Lasagabaster Herrarte, Las relacio-
nes de sujecion especial, Madrid, 1994. Vegeu rambé, i pe! que interessa aqui, la STC 61/1990, de 2 de
marg.

55. Tal com es regulen aquests drets en la Llei orginica de llibercac sindical, que a aquese efecte és
d'aplicacié comuna a empleats piblics i privaes, inclesos els funcionaris (llevat de les ja sabudes
excepcions constitucionals),
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cas cal respectar ef limit del «<manteniment dels serveis essencials de la comunitat» i
és ldgic que aquest limit tingui major abast en ¢l cas dels serveis publics, no perqué
siguin publics sind pel caracter essencial de molts d’ells.5

En realitat les «peculiaricats» es restringeixen al dret a la negociacié col-lectiva.
Perd cal dir que, en aquesta matéria, sén peculiaritats que no solament troben una
justificacié objectiva, siné que dificilment es poden reduir a |'esquema del dret
laboral. Per comengar, segons el Tribunal Constitucional (STC 57/1982) i a dife-
réncia dels altres drets sindicals esmentats, la Constitucié no reconeix el dret a la
negociacio col-lectiva dels funcionaris, de manera que es tracta d’un drer de confi-
guraci6 legal. Segons el meu parer, res no s'oposa en la Constitucié al fer que
s'estableixi legalment una mena de drer a la negociacié col-lectiva dels funcionaris a
través de la seva representacié sindical, per determinar les seves condicions labo-
rals.”” Perd aquest dret no pot tenir exactament el mateix contingut que en les
relacions laborals privades, ja que hi ha vinculacions constitucionals que ho impe-
deixen.

Una d’elles és la reserva de llei existent sobre aspecres essencials del régim de la
funcié publica en I'article 103.3 (entre d’altres), que constitueix un limit a I'«auto-
nomia col-lectiva» de les parts. Sobre aixd es podria objectar que en I'ambit juridi-
colaboral també hi ha reserves de llei (per exemple, pel que fa a la regulacié dels
mateixos drets col-lectius) i hi ha un Estatur dels treballadors, aprovar per llei i
d’altra legislacié complementaria, per la qual cosa no tot és negociable. En conse-
qiiéncia, les diferéncies entre ¢l dret del creball i el drer administratiu en aquest
punt serien quantitatives o de grau, més que no pas d'esséncia, ja que I'ambit
reservat a la llei és més ampli en el régim de la funcié piiblica.

Aquesta percepci6 no és del ot correcta, sobretot si es considera que els aspec-
tes retributius, que sén tan nuclears en el marc de la negociacié, queden al marge
de I'autonomia col-lectiva en I'ambir piblic, ja que correspon al poder legislatiu
aprovar les despeses de personal, tant a I’Estat (art. 134.2 de la Constitucié) com a
les comunitats autdonomes, de manera que les lleis estarals de pressupostos generals
poden establir limits als augments retributius del personal aplicables a totes les
administracions pabliques, incloses les locals (STC 63/1986, 96/1990, 237/1992,
385/1993, 17171996 1 103/1997).% Perd no solament aixd. Segons el meu parer,
no és exacte parlar d’«autonomia col-lectiva», quan una de les parts és I'’Administra-
cié publica, a la qual no es pot aplicar aquesta propierat o condicié.

En efecte, I'’Administracié és, per imperatiu constitucional, una organitzacié
institucionalmenr vinculada al servei objectiu dels interessos generals (art. 103.1 de
la Constirucié), Uestatut jurfdic de la qual és per aixd molt diferent del d’un empre-

56. Sobre aixd, remeto novament al que exposo al meu Derechy de la funcidn piblica, pag. 229
Seg.

57. 1 aixi es deducix també clarament de ia jurisprudéncia del Tribunal Constitucional i del
Tribunal Suprem. Vegeu el meu Derecho de la funcidn piiblica, pag. 234 i seg. També }. Mauri i
Majds, op. cir., pag. 136 i seg.

38. Per cert que aquests limits pressupostaris a I'augment de rerribucions afecten ambé els em-
pleats piiblics amb vincle laboral. Es més, les lleis de pressupostos generals de 'Eseat estan introduint
normes que declaren expressament la nul-litar dels convenis i pactes que superin els creixements
rerributius méaxims fixats pressupostiriament i controls que evitin aquest efecre,
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sari privat. L’Administracié no té 'cautonomia» que se suposa de 'empresari en el
dret del treball, entesa com a manifestacié de fa seva lliure voluntat en el si de la llei.
Aixd no vol dir que ’Administracié sigui com un autdbmara aplicador de fa llei, ja
que no cal dir que té un gran marge de discrecionalitar en molts casos. En aquest
ambit del que és discrecional, I’Administracié pot acribar a acords amb els inceres-
sats, que facilitin la gestié dels interessos puiblics. En general és aixi (contractes
administfatius, terminacié convencional dels procediments administratius) i aixi és
i pot ser també en 'ambir de les relacions d’ocupacié, fins i tot de naturalesa es-
tatutaria o funcionarial. Perd I’Administracié no és lliure de pactar al seu ancuvi, ja
que qualsevol acord ha destar justificat des de la perspectiva dels interessos piblics.
Aquest és un limit de principi a 'abast i a la mateixa naturalesa juridica de la
negociacié col-lectiva en I'ocupacié publica, que, .encara que limitatiu dels drets
sindicals, és necessari recon&ixer per imperatiu constitucional.

~ En conseqiidncia, la negociacié col-lectiva dels funcionaris puiblics no es pot
equiparar enterament a la que es duu a terme en el sector privat i aixi succeeix fins i
tot en els ordenaments que més han avangat en la «privatitzacié» o la laboralitzacié
del régim de P'ocupacié piblica.® De fet, en moltes mareries, les afectades per
reserva de llei, inclosa la determinacié de les retribucions, més que no pas una
negociacié veritable el que hi ha (i pot haver-hi) é una prenegociacié o un procedi-
ment negociat, que no pot deixar de banda la «sobirania» decisoria del Parlament. 1
en d'altres, I'’Administracié no pot pactar amb els sindicats «el que vulgui», ja que
corre el risc d’incérrer en desviacié de poder. D'aqui vénen les «peculiaritats» de la
negociacié col-lectiva dels funcionaris.

Per descomptat, un cop dit aixd, cal recalcar que, amb les peculiaritats necessa-
ries, aquest dret pot ser reconegut legalment als funcionaris, com a la resta de
treballadors. Que la Constitucié no ho exigeixi no vol dir que ho impedeixi, i, un
cop s'ha reconegur legalment, sembla mole dificil tornar enrere, tot i que seria
convenient perfilar amb més rigor el régim de la negociacié col-lectiva, ja que la
regulacié actual de la Llei 9/1987, modificada per la Llei 7/1990, encara resulta
insatisfactdria, conté defectes técnics importants i, paradoxalment, contribueix a
fer poc operativa la negociacié.

E) Les garanties de la imparcialitat

Finalment, i per cenyir-nos al que disposa Pare. 103.3, sense entrar en altres
giiestions de detall,” és una exigéncia constitucional que el legislador garanteixi la
imparcialitat dels funcionaris publics. Es més, es pot dir que les peculiaritats del
regim de la funcié publica, en qualsevol sistema democratic, ens recondueixen
sobretot a dues preocupacions basiques, fa garantia del principi de mérit i capacitat
i la garantia de la imparcialitat, ja que ¢l régim d’ocupacié piblica pot compartir i

59. Per exemple, a Itilia es manté un régim especial i molt complex de negociacié col-lectiva dels
empleats publics. Sobre aixd, dlimament A. Corpaci, op. cit., pig. 271 i seg.

G0. No em detinc, dongs, en les peculiaritats que ¢l régim funcionarial o ef d’alguns col-lectius
molt determinats introdueix en alguns aspectes de.l'exercici de certs drecs fonamentals, com la lliber-
tat d'expressié, el sufragi actiu, el dret de peticié, etc., ni en les peculiariats del régim disciplinari
derivades dets articles 24.2 1 25 de la Constitucid.
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comparteix amb el de drer laboral la dialéctica entre els drets dels empleats i la
preocupacid per l'eficicia de 'empresa, amb les seves conseqiiéncies en el pla de la
disciplina i la jerarquia. En el dret de la funcié piblica sempre hi ha un plus, que
consisteix a assegurar la igualtat d’oportunitats (mérit i capacitar) i la imparcialitac
del funcionari.

El que passa és que el principi d'imparcialitar té un dmbit i un contingut dificil
de determinar 2 priori i per aixd les seves conseqiiéncies no sén del tot clares, La
imparcialitat suposa que ef funcionari, en l'exercici de les seves funcions, ha de
quedar protegic davant de qualsevol injeréncia estranya, davant de qualsevol condi-
cionant o influéncia que el pugui desviar de la seva tnica missié, la prestacié del
servei que té encomanat amb absoluta objectivitat, al servei dels ciutadans. La im-
parcialitat —un bé juridic, per cert, tan delicar i dificil de preservar— s’ha d’envol-
tar de garancies jurfidiques. Davant del Govern que toqui i el partit politic que li
doni suporc —sigui dit sens perjudici de la lleiaitat institucional que tots ¢ls em-
pleats publics deuen al seu Govern i dels seus drets d’obediéncia jerarquica—,
davant les pressions de I'oposicié, davant de tercers i davant dels propis interessos
personals de 'empleat public.

Algunes conseqiiéncies del principi d’imparcialitat sén evidents. Una d’elles és
el regim d'incompatibilitats, al qual es refereix expressament també I'article 103.3
de la Constitucié. La seva regulacié legal ha de protegir necessariament de manera
adequada la imparcialitat de 'empleac pablic, aixd sens perjudici que pugui perse-
guir cumulativament altres finalitats licites, com augmentar la dedicacié al servei
public o repartir I'ocupacié publica existent, mitjangant la regla general de dedica-
ci6 exclusiva a un sol toc de treball.® Per cert —cal recordar-ho aqui—, el régim
d’incompatibilitats és aplicable, segons la legislacié vigent, a tots els empleats pu-
blics, independentment de la naturalesa del vincle juridic, estaturari o laboral, que
els uneix a ’Administracié. La constitucionalitat d’aquesta opcié, per la resta per-
fectament logica i adequada a la finalirat perseguida, ha estac ratificada pel Tribu-
nal Constitucional (STC 179/1989, de 2 de novembre). Aixd vol dir, almenys, que
la garantia d’imparcialitat també abasta els empleats ptiblics amb contracre laboral,
i ratifica, segons el meu parer, que allo decisiu, constitucionalment parlant, no és el
tipus de vincle juridic que uneix el treballador amb F'Administracié, siné el contin-
gur de la relacié juridica que s'entaula i la seva correspondéncia amb els valors i els
principis constitucionals que s’han de salvaguardar.

En un altre ordre de coses, la garantia de la imparcialicat es tradueix en la
tipificacié d’alguns il-licits penals {suborn, trafic d’influgncies, negociacions i acti-
virars prohibides als funcionaris publics...) i disciplinaris. $’ha de traduir en el dret
dels empleats puiblics a rebre proteccié (fisica, juridica o de qualsevol mena) davant
de tercers en I'exercici de les seves funcions. També cal exigir, amb el rigor necessari
—i aquf encara hi ha molt per fer—, la separacié entre Govern i Administracié i la
limitacié dels llocs que es cobreixen pel sistema de confianga politica (ales carrecs o
directius, personal eventual i, sobretot, llocs de lliure designacid).

Perd portser 'aspecte més significatiu és el que va lligac a les regles sobre inamo-

61. Aquesta és |'anomenada «incompatibilitat econdimicar a queé es referia, com a licita, la STC
179/1989, de 2 de novembre.
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bilitar i mobilitar dels empleats piblics, aspecte en qué cal conciliar les garanties del

principi d’imparcialitac amb les exigéncies del principi d’eficicia administrativa,
que té el mateix rang constitucional, '

Evidentment la inamobilitat és una garantia de la imparcialitar, especificament
opesable davan els organs de govern i les influencies partidaries. Aquesta. garantia
opera com un limit essencial de I'«Estac de partits», imprescindible per a un funcio-
nament correcte, ja que, com assenyalava article 130.1 de la Constitucié de Wei-
mar, «els funcionaris sén servidors de la totalita i no d’un partit». Per aixd la
mateixa Constitucié introdueix expressament la mencié a la inamobilitat on vol
reforgar extraordiniriament les garanties d’imparcialitat 0 —millor dit, de la inde-
pendencia— de funcionaris qualificats, com sén els jueges i els magistrats que inte-
gren el poder judicial (art, 117.1). .

Ara bé, per inamobilitat es poden entendre diverses coses. Una d’elles és 'esta-
bilitat dels funcionaris en el lloc de treball, en la condicié de funcipnaris. Aquest és
el sentit més fors del terme inamobilitazi el més directamenc vincular a la imparcia-
litat dels empleats piblics, com a garantia d’aquesta. La manca d’estabilitac, és a
dir, la provisionalitac o precarietat del vincle professional, no garantiria pas la im-
parcialitat del funcionari. Significaria tant un retorn al vell sistema de cessaments i
facilitaria la reincroduccié dels spoils system en la nostra funcié publica, ja de per si
afectada de facto per les constants influéncies clientelars. Per aixd, s’ha d’entendre
que la llei ha de garantir, com a regla general, la inamobilitatr def funcionari en la
seva condicié de funcionari, i restringir el reclutament de personal eventual i interf
a aquells casos en qué hi hagi una justificacié suficienc i raonable i establir les
garanties necessaries per evitar que les siruacions d’interinitat s’estenguin immode-
radament i es prolonguin indefinidament. Aquesta és una exigéncia constitucional
evident. De tota manera, segons el meu parer, cal establir la mareixa garantia quan
es tracta d’empleats amb vincle laboral o contracrual, ja que també se’ls ha d’exigir
que duguin a terme les seves funcions amb objectivitat, de manera que la contracta-
ci6 temporal d’empleats puiblics sigui una mesura excepcional i estricament justifi-
cada per referéncia a necessitats objectives. La conseqjiiéncia, doncs, és el lloc de
treball estable 1 indefinic com 2 regla. :

Perd aquesta conseqiiéncia tampoc no té perqué equivaler al manteniment vi-
talici de la condicié de funcionari o empleat ptiblic, quan hi hagi causes raonables
que permetin excloure aquest cfecte. La primera d’elles, per descomprat, la sancié
disciplinaria de separacié del servei {0 I'acomiadament disciplinari), que, en aplica-
ci6 del principi de proporcionalitat, ha d’estar reservada a les faltes molt greus. Perd
hi pot haver altres causes objectives, lligades a 'evolucié historica i les necessitats de
PAdministracié que pugnin justificar la dissolucié de la relacié d’ocupacié publica,
fins i tot funcionarial. De la mateixa manera que han justificar en el passat, per
exemple, l'anticipacié de 'edat de jubilacié, sense que es pogués oposar a la decisié
del legislador cap drer adquirit ni els preceptes constitucionals que ordenen el re-
gim de la funcié piblica, no és impossible que constitucionalment, mitjangant
raons objectives suficients i contrastades —i aixo és el que.és decisiu, cal entendre-
ho bé—, el legislador pogués preveure o acordar la rescissié definitiva del vincle

62. Sobre aixd, M. Garcia Pelayo, Ef Estade a’eparﬁ'a’o:, Madrid, 1986, pag. 120 i seg.
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funcionarial, o bé, com ja preveu la legislacié vigent, situar els funcionaris «so-
brants», en una situacié d’excedéncia forgosa els efectes de la qual podrien ser simi-
lars als d’una regulacié de I'ocupacié en 'ambir laboral, i tot aixd amb subjeccié al
principi de proporcionalitat. La inamobilitat en la condicié de funcionari pot tenir
els seus limits, sempre que es tracti de limits justificats i raonables i que no es
permeti qiiestionar a través d'ells la imparcialitat del funcionari, que és el valor
constitucional que s’ha de salvaguardar. La inamobilitat no és, constitucionalment
parlant, un fi per ella marteixa.

Des d’un altre punt de vista, es pot referir també el concepre d’inamobilicat a la
garantia d’exercir un lloc de ereball, davant I'eventual remocié o canvi de des-
tinacié. Aquest és, també, sens dubte, en el sentit que déna la Constitucié al carac-
ter inamobible dels jutges i les magistrats, ja que en aquest cas la inamobilitat en el
lloc esta lligada al dret al «jutge natural» o jutge ordinari predetermma[ per la llei
(art. 24.2), en garantia de la imparcialitat absoluta per impartir justicia.

Es pot entendre que, per la naturalesa de les funcions que realitzen, alguns
funcionaris han de gaudir de garanties d’inamobilitat semblants, per evitar interfe-
réncies espliries i desviacions interessades en la tramiracié i resolucié d’expedients.
Aquest i no pas un altre és el valor constitucional del «drer al cirrecy, que tantes
vegades es confon amb pretensions merament subjectives properes a una concepcié
«patrimonialista» dels carrecs publics 0 a reminiscencies corporatives. El que im-
porta és garantir la imparcialitat del funcionari i no la ocupacié mdeﬁmda d’unlloc
de ueball.

Per aixd la garantia de la imparcialitac del funcionari no és incompatible amb la
previsié legal de férmules de mobilicar funcional o geografica que tinguin una
justificacié objectiva, raonable i proporcionada a les necessitats del servel, que és
tant com dir fundada en Veficicia de PAdministracié. El legislador també ¢é en
aquest Ambit un gran marge de lliberrat per regular els casos i els procediments de
mobilitat, sempre i quan observi aquestes condicions. De totes maneres, el proble-
ma fonamental és escablir les garanties adequades davant d’eventuals desviacions de
poder i regles —que poden ser diferents segons els col-lectius de funcionaris afec-
tats— que assegurin la imparcialitat necessaria.

D’aqui ve que pugui semblar sorprenent que algunes de les noves «auroritats
independents», creades precisament per garancir una major imparcialitat i allunya-
ment dels interessos de partit en la gestié de certes activitats de regulacié o de
control, reclutin el seu personal, segons la llei, en régim laboral. Aixd no obstant, la
condicié de contractat laboral (amb contracte indefinit) no és per ella mateixa
contraria a la imparcialitat i no és gens clar que, com algi por prejutjar, que la
imparcialitat s’asseguri sempre en millor mesura mitjangant el régim estaturari.
Aixd portser va ser aixi en altres ¢époques, quan el dret del treball no proporcionava
els drets que avui garanteix als empleats amb contracte indefinit i quan el régim
estatutari tenia un contingut parcialment diferenc al d’avui en dia. Perd, en qualse-

63. Em refereixo al procediment de «reassignacié d'efectius» que va introduir la Llei 22/1993, en
el marc dels plans d'ocupacié. Procediment, per cert, molt matisac i moderat per resoldre el problema
de I'excés de personal en determinars dmbits de la funcié piblica i que, a més, no ha tingut aplicacis
prictica.
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vol cas, cal reforgar aquestes garanties legals, sobretot per a Pexercici d’aquelles
funcions que sén més sensibles a les espiries influéncies governatives o de tercers.

La qiiestié més preocupant en la nostra realitat administrativa és, no obstant
aixd, l'extensié que estd abastant la provisié de llocs de treball pel sistema de lliure
designacié, que implica al seu torn la lliure remocié del funcionari o empleat del
seu lloc de treball. Fins i tot cal preguntar-se si fa indefinicid legal d'aquests supd-
sits seria 0 no conforme a la Constitueid, 2 la llum de la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional sobre 'abast de la reserva de llei en mareria de funcié piiblica. En la
mesura en qué la lliure designacid por afectar les garanties de la imparcialitac del
funcionari en l'exercici de les seves funcions, sembla necessari que el legislador
acoti, per referéncia a supdsits tipus o circumstancies en qué aixi es justifiqui, les
possibilitats de provisié de llocs de treball per lliure designacié, per complir les
exigencies de l'article 103.3 de la Constitucié.

De rotes maneres, alguna jurisprudéncta recent (STC 17/1996, de 7 de febrer,
1202/1997, de 25 de novembre) recalca que el nomenament per lliure designacié
«no permite a la Administracién una omnimoda libertad para su remocidn, si bien ésta
se produzca con cardcter discrecional, lo que exige una adecuada motivacion que ex-
teriorice las causas objetivas del cese en el puesto de trabajor.








