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A dia de hoy resulta ciertamente complicado realizar un balance del Estatuto Basico del
Empleado Publico pues, como es sabido, se trata simplemente de la primera pieza del gran
puzzle del empleo publico. La composicién final del puzzle dependera del desarrollo legislati-
vo que se realice y, sobre todo, de la aplicacién que finalmente se acabe realizando del mismo.

Ahora bien, si podemos intentar realizar una primera aproximacién a las circunstancias y
factores que han intervenido en el proceso de gestacion del Estatuto Basico para asi tratar de
prever su evolucién, lo que nos obligaria a analizar las razones de esta ley, esto es, a intentar
contestar a la siguiente pregunta: ;por qué en el afilo 2007 ha querido el legislador regular el
Estatuto Basico del Empleado Publico, cuales han sido sus objetivos?

La primera respuesta, la mas inmediata, es la relativa al cumplimiento del mandato
constitucional. El Estatuto Basico del Empleado Piblico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12
de abril, viene a dar cumplimiento al mandato establecido en el articulo 103.3 del Texto
Constitucional que, como es sabido, contiene una remisién al legislador para la regulacién
del estatuto de los funcionarios publicos. Hasta ahora, y durante practicamente 30 afios,
ya habiamos contado con la correspondiente legislacién contenida en diversos textos lega-
les, con la que indirectamente se estaba dando cumplimiento a este mandato constitucio-
nal (Ley de funcionarios de 1964, Ley 30/84 de Medidas para la reforma de la funcién
publica, ley 53/84 de incompatibilidades, Ley 9/87 de érganos de representacién, deter-
minacién de las condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las admi-
nistraciones, asi como otras tantas normas reglamentarias de desarrollo). Ello nos indica
que, a pesar de lo dispuesto en la Exposicion de Motivos de la ley, esta no ha debido ser
la Unica finalidad del Estatuto, pues perfectamente podriamos haber aguantado otros tan-
tos afios mas con esta misma regulacion.

Con su elaboracién tampoco se ha pretendido exclusivamente simplificar y sistematizar la
prolija legislacién vigente para conseguir mayores dosis de seguridad juridica. Si este hubiera
sido el Gnico objetivo hubiera sido mas facil conseguirlo a través de una delegacion legislativa
al Gobierno para la elaboracién de un texto refundido de normas bésicas funcionariales, tal
como ha realizado, por ejemplo, el legislador gallego a través del Decreto Legislativo 1/2008,
de 13 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funcién Publica de
Galicia. Han sido, ademas, otras razones de peso las que han llevado a su elaboracion.

Efectivamente, conviene tener presente la situacion de partida. La Ley 30/1984, Ley de
Medidas, fue elaborada con un marcado caracter provisional y con la intencién de adaptar
de forma inmediata las antiguas normas funcionariales al nuevo modelo de Estado descentra-
lizado hasta tanto no se desarrollara en su integridad el mandato constitucional. Acontece,
sin embargo, que el modelo actual de desarrollo del Estado autonémico poco o nada tiene
que ver con el que estaba empezando apenas a gestarse a principios de los afios ochenta.
Nos encontramos en la actualidad con un modelo de Estado altamente descentralizado. Dato
significativo es que de los 2 582 846 empleados de las Administraciones Plblicas que existen
en la actualidad', s6lo un 21,7% permanecen en la Administracién General del Estado (561
551 empleados, incluyendo al personal de las Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, al de la Administracién de Justicia y a sus organismos publicos). En una propor-
cién similar —o incluso mayor— nos encontramos a los funcionarios locales, que con 623
214 empleados representan un 24,1% del total de los efectivos de las Administraciones. El
resto, 1 300 232 empleados, son empleados de las Administraciones Autonémicas, que repre-
sentan un 50,4% de los efectivos del personal.
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Ello ya nos apunta a dos ideas esenciales que han estado muy presentes en la mente del
legislador del afio 2007. Por una parte, el modelo actual de funcién publica ya no puede ser
un modelo que toma como Unica referencia al funcionario de la AGE, tal como practicamen-
te ha sucedido hasta ahora y, por otra, la necesidad de establecer un sistema que permita
mayores dosis de flexibilidad para la construccién de modelos propios de funcién publica.

Tampoco puede desconocerse que el Estatuto pretende ser también un reflejo de los
importantes cambios y transformaciones que en los Gltimos afios se han producido en las pro-
pias funciones que realizan las Administraciones Pablicas, sobre todo las autonémicas. Son
cada vez mas numerosas las demandas de los ciudadanos de mayores prestaciones y servicios
de calidad y tampoco son los mismos los intereses y las demandas de los empleados publi-
cos actuales (que ya poco tienen que ver con la idea del espiritu del servicio y de identifica-
cién con las tareas publicas que en buena parte condicionaron la gestacion del régimen
estatutario funcionarial a lo largo del siglo pasado).

Estos desajustes provocan grandes disfunciones en la Administracion que se acaban tras-
ladando a los ciudadanos (deterioro de politicas y servicios publicos) y muy especialmente a
los empleados publicos. Ello se traduce en un importante problema de desmotivacion y falta
de incentivos para los funcionarios publicos, en un alto porcentaje de absentismo laboral,
falta de oportunidades, falta de implicacién del empleado en las politicas de su
Administracién, retribuciones inadecuadas, etc. Ante ello, parece una necesidad la elabora-
cién de un nuevo marco que sea capaz de impulsar un modelo distinto de recursos humanos
en la Administracién mas moderno y flexible. Se trataria, en definitiva, de un nuevo modelo
que ha de basarse en las siguientes claves:

En primer lugar, en el disefio de un marco normativo de minimos que reconozca después
a todas las Administraciones territoriales la posibilidad de adaptar su modelo de funcién publi-
ca a sus propias peculiaridades (flexibilidad externa del sistema). La reforma se hace, y asi lo
especifica claramente su Exposicién de Motivos, con la intencién de flexibilizar el régimen juri-
dico de los funcionarios mediante la apertura de mayores espacios a la diversidad, lo que supo-
ne automaticamente una disminucién de las bases. Esto es asi porque, tal como acabamos de
apuntar, con el desarrollo del proceso descentralizador se han producido importantes cam-
bios, que ya no sélo afectan al cambio en el propio nimero de empleados de cada
Administracion, sino también a las funciones que realizan, que son muy distintas de una
Administracién a otra. Esta nueva realidad tiene consecuencias importantisimas para la funcién
publica, en la medida en que ha ido cuajando la idea de que no tiene sentido mantener un
modelo unitario, uniforme y comin para realidades que son muy distintas. Se ha entendido
que el modelo actual es un traje estrecho para todos, para las Comunidades Auténomas pero
también para la propia AGE y para el resto de Administraciones Publicas y, a partir de ahi, el
estatuto trata de reconocer espacios para la flexibilidad, para que cada &mbito territorial pueda
establecer su propio modelo de funcién publica adaptado a sus propias necesidades.

Ahora bien, hay que ser plenamente consciente de los efectos practicos «perversos» que
puede tener la técnica juridica empleada por el Estatuto para la definicién de las bases del
régimen estatutario y para la determinacién temporal de su alcance. Me explico. En algunas
instituciones fundamentales para la funcién pablica, mas que un legislador basico nos encon-
tramos con un legislador meramente programatico y de caracter orientador, lo que puede
crear cierto desconcierto. Como ha sefalado el profesor Jiménez Asensio, en ocasiones el
Estatuto se convierte en «una norma basica de aplicacion diferida y, en consecuencia, incom-
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pleta», que se aproxima paradédjicamente al juego de relaciones entre las directivas comuni-
tarias y las normas estatales de transposicion, en la medida en que requiere para su comple-
tud de la intervencién necesaria del legislador de desarrollo. Ahora bien, a diferencia de lo
que ocurre en el ambito comunitario, el Estatuto no delimita ningtn plazo para que sus pre-
visiones sean desplegadas por el correspondiente legislador de desarrollo, por lo que las inte-
resantes expectativas de cambio de modelo que incorpora el Estatuto podrian verse
paralizadas y convertidas en «agua de borrajas», si se me permite la expresién, por el mero
hecho de no proceder a la elaboracion de la correspondiente ley de desarrollo. En este caso,
la Disposicion Final Cuarta desplegaria todos sus efectos.

En segundo lugar, el modelo también debe permitir importantes dosis de flexibilidad
interna en la propia gestién de los recursos humanos. Ello se ve reflejado, por ejemplo, en el
nuevo sistema retributivo de complementos variables que permite el Estatuto, en la posibili-
dad de establecer un nuevo modelo de carrera horizontal que no obligue al cambio de pues-
to de trabajo o hasta en la propia inamovilidad en el puesto, que ahora se supedita a la
evaluacion favorable de su desempefio. Se trata de modernizar los ya rancios instrumentos
de gestion de los recursos humanos ofreciendo a los legisladores de desarrollo un importan-
te banco de herramientas que antes no existian. Ahora bien, hemos de ser conscientes de que
el éxito del modelo depende de la confluencia de miiltiples factores. No sélo debera acertar
el legislador de desarrollo, sino que todo dependera en Gltima instancia de la aplicacién que
se haga del modelo establecido en el texto de la ley. La experiencia durante los Gltimos afios
nos ha demostrado claramente que una cosa es lo que dice la ley y otra muy distinta su apli-
cacién. Buena muestra de ello se encuentra en el modelo retributivo establecido por el legis-
lador del afio 1984 y muy especialmente con el complemento de productividad. A pesar de
que el modelo establecido en la Ley 30/84 era bastante perfecto, pues permitia retribuir lo
que el funcionario es, lo que el funcionario hace y cémo lo hace, la experiencia durante estos
24 afos ha demostrado, sin embargo, que este sistema retributivo no ha funcionado correc-
tamente, y no tanto por errores en su disefio, pues el modelo es bastante perfecto, sino mas
bien por la inadecuada aplicacién y desnaturalizaciéon que se ha producido con ocasién de su
puesta en funcionamiento. Son muchos los problemas que plantea a dia de hoy el sistema
retributivo y que conviene recordar para ver de dénde estamos partiendo exactamente vy,
sobre todo, para poder apreciar si el nuevo modelo que prevé el Estatuto Basico del Empleado
PUblico va a ser capaz de solucionarlos. Como ya dijera en el aflo 1967 el profesor Alejandro
Nieto?, «el régimen actual de retribuciones es herencia directa del pasado, sin cuya inteligen-
cia habria de resultar incomprensible». Ciertamente el Estatuto aporta algunos elementos
esenciales para realizar una adecuada politica retributiva, al disefar el nuevo instrumento de
la evaluacion del desempefio, que permitira valorar la conducta profesional de los emplea-
dos, y al permitir un nuevo disefio de la carrera horizontal, pero todo dependeréa del desarro-
llo que se haga del mismo y, sobre todo, del uso que después realice la Administracién.

Por dltimo, el nuevo modelo debe insistir en la necesidad de revalorizar los valores de lo
publico. Ello se afronta mediante la regulacién por vez primera en nuestro ordenamiento juri-
dico de un cédigo de conducta para los empleados con el que se pretende aumentar la obje-
tividad e imparcialidad de la actividad administrativa y, sobre todo, mediante la instauracion
de bases comunes para el régimen de responsabilidad de todos los empleados.

A todo ello habria que sumar un motivo mas y, a mi juicio, de enorme trascendencia. Me
refiero a la intencién del legislador de establecer reglas comunes para todos los empleados
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publicos, con independencia de la naturaleza juridica del vinculo que los une con la
Administracién y con independencia de la formula organizativa que utilice la Administracién
para el cumplimiento de sus tareas. Se trata de que estas minimas reglas comunes sean apli-
cables, en principio, a todo el personal que preste sus servicios, ya no sélo en la
Administracién, sino en la totalidad de lo que se denomina sector publico. Ello se ha traduci-
do en la importante extensién del ambito de aplicacién del estatuto a todas las formas de
personificacion publica vinculadas o dependientes de una Administracién (aunque sigue
habiendo importantes excepciones) y en la aplicaciéon del cédigo de conducta y de los prin-
cipios rectores del acceso a la Administracion a todo lo que se denomina el sector publico.

En este sentido, nos encontramos con una de las principales aportaciones de la nueva nor-
mativa. Efectivamente, el Estatuto parte de una visién integral del empleo en la
Administraciéon y contempla de igual forma las normas especiales que han de resultar tam-
bién aplicables al personal laboral de la Administracién. La nueva norma no se limita, pues, a
ser el estatuto de los funcionarios publicos, sino que va més alla y se enarbola como el esta-
tuto de todos los empleados publicos en su conjunto, concepto este que integra también al
personal vinculado a la Administracién en virtud de un contrato de trabajo. Todo aquello que
debe ser comin a cualquier empleado que preste sus servicios en una Administracién Publica,
con independencia de la naturaleza laboral o funcionarial del vinculo que mantiene con la
Administracién, pasa a configurarse como objeto del Estatuto.

Se trata de una solucién muy razonable de cuya necesidad ya habia alertado la doctrina.
En los Gltimos afos, efectivamente, la propia realidad de los hechos se ha encargado de
demostrar que el Derecho de la Funcién publica y el Derecho Laboral no pueden permane-
cer como compartimentos estancos, sino que cada uno de estas ramas juridicas ha ido pro-
gresivamente incorporando algunas de las ventajas tipicas de la otra hasta confluir en un solo
texto contenedor de todas esta especialidades.

La contratacién de personal laboral se produjo inicialmente de forma completamente dis-
crecional, toda vez que el articulo 7 de la Ley de 1964 Gnicamente preveia para su contrata-
cion la previa autorizacién reglamentaria. Sin embargo, nuestra jurisprudencia ha puesto de
manifiesto que resulta completamente imposible una total aplicacién de las normas privadas
en el ambito del empleo publico. La naturaleza publica de la Administracion y su servicio a
los intereses generales han impedido asimilar la figura de la Administracion a la de cualquier
empresario privado. Los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad han justificado una modulacién —a veces inaplicacion— de diversos preceptos del
Estatuto de los Trabajadores. En concreto, estas especialidades han impedido que en el
supuesto de contratacién temporal irregular el contrato pudiera convertirse en fijo de planti-
lla, tal como sanciona el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, o que en aquellos
supuestos en los que el despido fuera declarado nulo o improcedente, pudiera producirse la
reincorporacién del trabajador a la Administracién y la adquisicién de la condicion de fijo de
plantilla, tal como disponen los articulos 55 y 56 del Estatuto de los Trabajadores, o que se
establezcan también peculiaridades en los supuestos en que la Administracién ejercita su ius
variandi y atribuye al trabajador funciones de categoria superior.

Estas especialidades, sin embargo, planteaban importantes problemas de legitimacion.
Todas ellas estaban siendo introducidas por obra de la jurisprudencia y, hasta el momento,
sin ningn apoyo legislativo. A mi juicio, ello podia provocar un serio problema de compati-
bilidad con el principio de legalidad, que en este caso y tal como dispone el articulo 7 de la
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Ley de Funcionarios de 1964, exige que la Administracién se someta integramente al Derecho
Laboral cuando actia como empresario y celebra un contrato de trabajo. Por otro lado, y lo
que podia resultar todavia mas comprometido, estas especialidades estaban motivando la
aparicién de una relacién de trabajo especial «parestatutaria» para el personal laboral de la
Administracién, un nuevo régimen juridico mixto para sus trabajadores, a caballo entre la
normas administrativas y las normas laborales, que no tenia ninguna expresa previsién nor-
mativa y que se caracterizaba por el sometimiento del trabajador de la Administracién al
Derecho Laboral y, en buena parte, también al Derecho Publico.

Pues bien, a mi juicio, esta es una de las principales aportaciones del nuevo Estatuto
Bésico del Empleado Publico: dar cobertura legal a esta relacion laboral de caracter especial
que se habia venido paulatinamente forjando durante todos estos afios. El Estatuto se erige
como principal fuente del derecho para el personal laboral. S6lo en lo no dispuesto en el
Estatuto basico, que regula las especialidades del empleo publico en la Administracién y con-
figura lo que podria denominarse una «relacién laboral especial», habra de aplicarse la legis-
lacion laboral comun y su propio sistema de fuentes.

En otras ocasiones, estos mismos principios y estas especialidades de la Administracion se
habian traducido en una atraccion de la normativa laboral hacia el ambito de lo pablico y en
una regulacién unitaria, y en ocasiones paralela, de ambas modalidades de personal. Esto es
lo que ha ocurrido, por ejemplo, en materia de acceso a la Administracién; ambito en el que
el legislador se vio ya obligado a introducir exactamente los mismos procedimientos para la
seleccion del personal, con total independencia de la naturaleza de su vinculo con la
Administracién. Lo mismo ha ocurrido en materia de incompatibilidades, aunque esta vez ha
sido el principio de eficacia de la actuacién administrativa el que ha justificado la introduc-
cién del mismo régimen juridico para todo el personal de la Administracion.

Otras veces ha sido la propia naturaleza de los fondos con los que se gestiona el empleo
publico y la funcién de direccién de la actividad econémica del Estado (art. 149.1.13 de la
Constitucién) lo que ha motivado la inaplicaciéon del Derecho Laboral en este ambito. Al pro-
venir el dinero de los presupuestos publicos y al tener atribuidas las Cortes Generales la potes-
tad soberana para aprobar las distintas partidas presupuestarias, ha sido necesario fijar unos
topes maximos salariales también para la negociacion colectiva, asi como el establecimiento
de un procedimiento de naturaleza publica plagado de controles y autorizaciones gubernati-
vas que son absolutamente desconocidos en el ambito de las relaciones laborales.

En definitiva, pues, la experiencia nos ha mostrado que ni siquiera para el personal labo-
ral es constitucionalmente posible una aplicacién integra del Derecho del Trabajo en la
Administracién. Necesariamente tienen que existir determinadas especialidades que justifican
perfectamente la insercién de normas de Derecho Pulblico en este ambito. Ello ha sido razén
de suficiente peso para que en estos anos el legislador haya considerado oportuno regular de
forma paralela y en un mismo texto legal importantes aspectos de su régimen juridico.

Ahora bien, la constatacion de esta realidad no seria suficiente para explicar la decision
del legislador estatutario de avanzar hacia el establecimiento de una categoria Unica de
empleados publicos. Esto s6lo nos explica que se haya reconocido expresamente la relaciéon
laboral para este tipo de empleados.

El que se haya dado un paso mas y se haya optado finalmente por una regulacién con-
junta de funcionarios y laborales sélo resulta entendible si se tienen en cuenta los trascenden-
tales cambios que de forma paralela se estaban produciendo en el régimen funcionarial. Se
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ha producido una tendencia hacia la laboralizacién de la funcién publica, que se ve reflejada,
ya no sélo en la incorporacién a la Administracion de personal laboral, sino en la adopcién
en el régimen estatutario de instituciones procedentes del ambito laboral que han ocasiona-
do una profunda desvirtuacién de los postulados teéricos de la relacién estatutaria. El reco-
nocimiento a los funcionarios del derecho fundamental de sindicacién desde el propio Texto
Constitucional, y de los derechos de huelga y de negociacién colectiva en los textos legales,
ha supuesto un auténtico revés para la concepcion clasica estatutaria y las bases ideoldgicas,
gue no sélo la habian sustentado, sino que habian permitido ademas justificar el sometimien-
to de los funcionarios a un régimen juridico particular completamente distinto del aplicable
en el ambito privado.

Pues bien, visto que el régimen funcionarial tiende a laboralizarse y comprobado que el
régimen laboral aplicable a la Administracién propende a administrativizarse, parecia l6gica
la confluencia de estos dos procesos en un estatuto Unico, que es lo que ha venido a hacer
el nuevo Estatuto Basico.

Ante este panorama, no tendria sentido, pues, seguir distinguiendo entre funcionarios y
laborales para referirse al personal de la Administracion y al vinculo que los une con esta
como si de dos realidades completamente diferentes se tratara. Lo razonable, por el contra-
rio, es seguir avanzando en esa tendencia hacia la regulacién conjunta de las condiciones de
trabajo y, en consecuencia, hacia el establecimiento de una Unica categoria general de
empleados publicos para que, a partir de la misma, puedan después individualizarse aquellos
aspectos del régimen juridico de cada una de estas modalidades de personal, en atencién
fundamentalmente al distinto encuadre constitucional que posee cada una de ellas: el articu-
lo 103.3 para los funcionarios publicos y el articulo 35.2 para los trabajadores de la
Administracién, ambos sometidos a reserva de ley y a la competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.18 y 149.1.7), aunque con distinto alcance.

Y esta es la idea basica que ha trascendido al nuevo Estatuto Basico, que en vez de utili-
zar la técnica de extender al personal laboral importantes aspectos del régimen juridico fun-
cionarial, tal como hasta ahora venia realizando el legislador, ha decidido cimentar un
nuevo concepto, el de empleado publico, para referirse de forma global a todos aquellos
empleados que desempefian funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servi-
cio de los intereses generales (art. 8 del Estatuto): al funcionario de carrera, a los funcionarios
interinos, al personal laboral y al personal eventual. Esta técnica y este nuevo concepto va a
permitir someter a todos ellos al mismo régimen en aspectos esenciales de su régimen juridi-
co como ocurre, por ejemplo, en materia de deberes, principios éticos y c6digo de conduc-
ta, en su responsabilidad disciplinaria o en el reconocimiento de derechos individuales, salvo
en el reconocimiento del derecho a la inamovilidad en la condicién de funcionario, que
queda reservado exclusivamente a los funcionarios publicos.

Ahora bien, aunque esta solucién parece bastante razonable, presenta importantes pro-
blemas tedricos e incluso practicos. Por un lado, esta concepcién del trabajador de la
Administracién como «empleado publico» ha hecho surgir la duda razonable de si pueden
ahora las Comunidades Auténomas entrar a regular esta figura pues, como es sabido, en
materia de relaciones laborales el Estado tiene la competencia exclusiva para la legislacion
laboral (art. 149.1.7 de la Constitucién) y el papel de las Comunidades Auténomas queda
limitado exclusivamente a su ejecucion. Sus posibilidades de actuacién son, pues, considera-
blemente mas limitadas que en materia funcionarial.
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Por otra parte, se plantea el nada desdefiable problema de afrontar la distincion entre
ambas naturalezas, la funcionarial y la laboral, porque tal como acabamos de decir, a pesar
del tratamiento conjunto y unitario que del empleado publico se hace en el Estatuto, después
cada una de estas categorias de personal contiene sus propias especialidades, su propio régi-
men y se somete a Jurisdicciones diferentes. Y esta es otra de las materias que mas noveda-
des y problemas puede aportar, la delimitacién entre los puestos de trabajo que han de ser
desarrollados por los funcionarios y los que pueden serlo por el personal laboral, o lo que es
lo mismo, los lindes entre el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo.

El aspecto mas novedoso, sin duda, viene dado por el establecimiento de una reserva
expresa de funciones a este tipo de empleados publicos. El parrafo segundo del articulo 9 del
Estatuto Basico, efectivamente, reserva en exclusiva a los funcionarios publicos el ejercicio de
funciones «que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de potesta-
des publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas» en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracién Piblica se establezca.

Nos encontramos, tal como puede apreciarse, ante un concepto juridico indetermina-
do cuya concrecién final se deja depender del desarrollo legal que posteriormente se rea-
lice para cada ambito territorial y que puede plantear importantes problemas, no sélo
tedricos, sino practicos.

Efectivamente, nos encontramos con que el establecimiento de una reserva de funciones
es algo ajeno a nuestra tradicién funcionarial, al menos su establecimiento en términos tan
explicitos, por la simple razén de que siempre ha sido la regla general. Asi lo interpreté tem-
pranamente la STC 99/1987, de 11 de junio. Recordemos que la redaccién originaria del arti-
culo 15 de la Ley de Medidas fue impugnada ante este Tribunal porque atribuia a la
Administracion la funcién de especificar «aquellos puestos que, en atencién a la naturaleza
de su contenido, se reservan a funcionarios». Aunque la anulacién de la redaccién de este
precepto fue por la existencia de una reserva de ley en esta materia, que el nuevo Estatuto
respeta por completo, no hemos de olvidar que en la misma Sentencia, en su fundamento
3.c), reconocié el Tribunal que «habiendo optado la Constitucién por un régimen estatuta-
rio, con caracter general para los servidores publicos, habré de ser también la ley la que deter-
mine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de la Administracion Piblica». La opcién genérica por el régimen estatuta-
rio resulta dificultosamente compatible con el establecimiento de una reserva, aunque sélo lo
sea a efectos meramente tedricos y terminolégicos.

Unicamente en el ambito local existia ciertamente una reserva expresa para el ejercicio
de funciones en el articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local. Seglin dicho precepto, quedaban reservadas exclusivamente al personal
sujeto al estatuto funcionarial, las funciones que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe
publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion
econémico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en general, aque-
llas que en desarrollo de la presente ley se reserven a los funcionarios para la mejor garan-
tia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de su funcién (STC de 14
de febrero de 2002).

Para los demas ambitos territoriales, sé6lo indirectamente y a través de indicios podiamos
concluir la necesidad de que determinados tipos de tareas debian ser desarrolladas por fun-
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cionarios. Asi podria deducirse, por ejemplo, de la prohibicién establecida para las socieda-
des mercantiles y para las fundaciones del sector publico, que se nutren integramente de per-
sonal laboral, de ejercitar potestades publicas o funciones que impliquen ejercicio de
autoridad. Sin embargo, no existia un precepto similar que estableciera la necesaria identifi-
cacién entre potestades publicas y su ejercicio por funcionarios publicos. Lo més aproxima-
do ha sido el establecimiento de previsiones explicitas que someten el ejercicio de este tipo
de potestades al Derecho Administrativo. Buena prueba de ello la encontramos en el ambito
de la Administracion instrumental, en el que existen numerosos organismos autébnomos, enti-
dades publicas empresariales, algunas de las nuevas agencias publicas y la mayor parte de
entidades sometidas a su especial régimen juridico, que ejercitan importantes funciones
publicas para las cuales Unicamente existe la garantia de sometimiento al Derecho
Administrativo en su ejercicio, pero no se reservan a sus funcionarios. Ello lleva a que en la
practica no sea del todo inusual el ejercicio de las mismas por personal contratado laboral.

Mayor grado de aproximacién implicita a esta reserva, no obstante, podiamos encon-
trar en la letra c) del articulo 15 de la Ley de Medidas, con las reformas introducidas por la
Ley 23/1988 a raiz de la Sentencia del Tribunal constitucional 99/1987, de 11 de junio. En
definitiva, el articulo 15 se limita a establecer que, con caracter general, los puestos de tra-
bajo en la Administracion del Estado y sus organismos auténomos, asi como los de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, serian desempefiados por
funcionarios publicos. Siendo esta la regla general de ocupacién de puestos en la
Administraciéon, se contemplaba expresamente un listado de puestos que pueden ser
desempeniados por personal laboral. A partir de tal listado podia implicitamente colegirse
que el ejercicio de potestades publicas y la salvaguardia del interés general debian corres-
ponder necesariamente a personal funcionarial.

Pero ello, como digo, sélo se podia deducir del anélisis del listado de funciones y tampo-
co puede decirse que resultara concluyente en la medida en que esta norma no tenia carac-
ter bésico y cada Comunidad Auténoma podia mediante una Ley adoptar otros criterios
diferentes. La Unica exigencia era, por tanto, que la ocupacién de puestos por personal que
no tuviera la condicién de funcionario se realizara a través de una ley, ya fuera esta estatal o
autonémica. A partir de ahi, y con la correspondiente habilitacion legal, nada impedia que
potestades publicas pudieran ser ejercidas por personal laboral tal como, por otra parte, suce-
de en el ambito de algunas entidades publicas empresariales o agencias publicas y en la
mayor parte de los entes que conforman la denominada Administracién independiente

Por otra parte, el establecimiento de una reserva de funciones para el personal funciona-
rial también plantea importantes problemas practicos para su concrecién. Del tenor literal del
precepto parece derivarse que no se trata sin mas del ejercicio de cualquier funcién publica,
sino exclusivamente de aquellas que implican el ejercicio «de potestades publicas» o de
«poder publico», tal como se menciona el articulo 57.1 del Estatuto, lo que a nuestro juicio,
al menos deberia situarnos directamente en el plano de aquel tipo de actividad administrati-
va que implica el ejercicio frente a terceros de prerrogativas o poderes exorbitantes a los que
posee cualquier sujeto privado. Ahora bien, delimitar exactamente sobre qué tipo de emple-
ados recae esta tarea no es sencillo, toda vez que resulta muy dificil poder marcar una linea
divisoria entre lo que seria el ejercicio estricto de este tipo de funciones y las tareas de auxi-
lio o colaboracién a las mismas que podrian realizar otros empleados, pero que también pue-
den resultar imprescindibles para el adecuado ejercicio de aquellas y que, en consecuencia,
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también podrian considerarse incluidas en esta clausula como «participacion indirecta» en el
ejercicio de las potestades administrativas.

Por el contrario, su utilizacién parece situarnos nuevamente ante la antigua polémica res-
pecto de los limites de aplicaciéon del derecho administrativo, a la vieja distincién entre actos
de autoridad y actos de gestién elaborada a lo largo del siglo XIX y ante la teoria formulada
por HAURIOU respecto del criterio de la prerrogativa, en cuya virtud, las normas administra-
tivas habrian de aplicarse Gnicamente cuando la Administracién actuara revestida de
imperium, investida de poder o autoridad y a través de medios juridicos excepcionales o
exorbitantes respecto de los propios del Derecho Civil.

En cualquier caso, la responsabilidad de realizar esta complicada labor interpretativa va
a recaer en el legislador estatal de desarrollo y en los autonémicos, que deberan especificar
qué tipo concreto de funciones pueden resultar encuadradas en estas dos categorias con-
ceptuales, teniendo muy presente la interpretaciéon de dichos conceptos que realice la juris-
prudencia comunitaria. Y es aqui donde nos encontramos con el tercer gran problema que
puede plantear esta clausula, debido al origen comunitario de la reserva y a sus importan-
tes consecuencias practicas.

El hecho de que se haya vinculado el requisito de la nacionalidad con esta reserva no es
sino un reflejo del origen comunitario de dicha clausula y, por tanto, a él tendremos que
remitirnos también para acercarnos a su interpretaciéon. Desde muy temprano, la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido restringiendo considerablemente
el concepto de empleo en la Administracién para favorecer el ambito de aplicacién del prin-
cipio de la libre circulacién de trabajadores.

Como es sabido, el actual articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (antiguo 48.4) permite la posibilidad de que los Estados miembros puedan estable-
cer limitaciones a este principio y excluir de la libre circulacién de trabajadores a los emple-
os en la Administraciéon Piblica. A partir de ahi, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha
venido realizando una interpretacién funcional de lo que haya de entenderse por empleos en
la Administracién Publica, limitandolo Gnica y exclusivamente a aquellos empleos que supon-
gan una participacion en el ejercicio de poder publico y que tienen por objeto la salvaguar-
dia de los intereses generales del Estado o de las Administraciones Publicas.

Seglin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, efectivamente, el concepto de
Administraciéon Publica a efectos del articulo 39, apartado 4, debe interpretarse y aplicarse
uniformemente en toda la Comunidad y no es posible por tanto dejarlo a la absoluta discre-
cién de los Estados miembros. A partir de ahi, el Tribunal ha reiterado que esta disposicién se
refiere a «los empleos que implican una participacién, directa o indirecta, en el ejercicio del
poder publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses gene-
rales del Estado y de las demas entidades publicas y que suponen pues, por parte de sus
titulares, la existencia de una relacion particular de solidaridad con el Estado, asi como
la reciprocidad de derechos y deberes que son el fundamento del vinculo de nacionali-
dad» (Sentencias de 30 de septiembre de 2003, asunto Ander y otros, C-47/02; de 31 de
mayo de 2001, asunto C-283/99 y de 2 de julio de 1996, C-290/94, entre otras muchas).

Estamos, pues, ante una definicion que ha sido establecida por la jurisprudencia
comunitaria con un claro caracter funcional y para evitar que los Estados pudieran limitar
excesivamente la libre circulacién de trabajadores acudiendo a la excepcién de los «emple-
os en la Administracion».
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Conviene tener en cuenta la evolucién que en esta materia se ha producido en los ulti-
mos afos. En desarrollo de la jurisprudencia comunitaria se sefialaron inicialmente determi-
nados sectores de actividad incardinados dentro de la funcién puiblica a los que seria
aplicable la libertad de circulacién de trabajadores. Se abrian a nacionales de otros Estados
comunitarios el sector investigador, docente, de correos, asistencia y aquellos otros a
los que segin el Derecho Comunitarios les fuera aplicable la libre circulaciéon de traba-
jadores. Posteriormente se adopt6 un criterio diferente, de tal forma que la Ley 17/1993,
de 23 de diciembre, modificada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, dispuso como
regla general el acceso de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea en
condiciones de igualdad a todos los empleos publicos, «salvo que impliquen una participa-
cién directa o indirecta en el ejercicio del poder publico y se trate de funciones que tienen
por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas».
Aparece asi recogida expresamente y por vez primera en una norma con rango de ley y
caracter basico esta clausula que ahora nos ocupa.

En desarrollo de esta Ley, el Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso al empleo
publico de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos de nacionales de otros
Estados a los que es de aplicacion el derecho a la libre circulacién de trabajadores, vino a concre-
tar para el ambito estatal aquellos Cuerpos y Escalas excluidos del ambito de la libre circula-
cién y para los que se seguia exigiendo la posesién de la nacionalidad espafiola por implicar
una participacién en el ejercicio del poder puiblico y en la salvaguarda de los intereses del
Estado. Esta norma nos puede dar la pista de qué tipo de funciones han de quedar en todo
caso reservadas a los funcionarios publicos espanoles®. A partir de la entrada en vigor de esta
norma, estos puestos explicitados en el anexo de este Real Decreto quedaban inquebranta-
blemente reservados a funcionarios y no hacia falta contemplar ninguna otra previsién por-
que el acceso a la condicién de funcionario exige la posesién de la nacionalidad espafiola (art.
30.1.a de la Ley de Funcionarios de 1964).

Hasta aqui el tratamiento que se ha hecho en la normativa espariola del requisito de la
nacionalidad. El salto cualitativo se produce cuando el art. 9.2 del Estatuto eleva esta
clausula funcional establecida por la jurisprudencia comunitaria y adoptada en nuestra
legislacion tnicamente para justificar el mantenimiento del requisito de la nacionalidad
para el acceso a la condicion funcionarial, como una categoria general definidora y deli-
mitadora de la figura del funcionario de carrera.

A partir de ahi, el establecimiento de la reserva podria llegar a plantear, a mi juicio, algu-
nas contrariedades. El Estatuto da pie a la configuraciéon de dos nucleos distintos de funcio-
nes publicas para los funcionarios al deslindar un nucleo reducido que concentra las
funciones que implican el ejercicio de «poder publico» o salvaguarda de intereses generales,
que recaera necesariamente en manos de funcionarios con nacionalidad espafiola, y el
resto de funciones publicas que pueden ser desarrolladas por funcionarios a quienes ya no se
les exige el requisito de la nacionalidad y se les aplica directamente el principio comunitario
de la libre circulacién de trabajadores (art. 57). A partir de ahi nos podemos encontrar con
un panorama un tanto dificil de gestionar, sobre todo si tenemos en cuenta que esta reserva
explicita puede tener consecuencias juridicas que no sélo se limitan al establecimiento de
requisitos diferentes para el acceso.

Efectivamente, a este pequefio nlcleo de funciones sélo pueden acceder nacionales espa-
fioles. El resto de puestos funcionariales que hayan sido asi configurados por las leyes corres-
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pondientes pueden ser ocupados por nacionales de otros Estados de la Unién Europea. Sin
embargo, estos otros funcionarios comunitarios no van a tener necesariamente las mismas
posibilidades de promocién en el seno de la carrera administrativa iniciada, toda vez que
van a chocar con un importante nimero de puestos de trabajo a los que no podran acceder
por faltarles el requisito de la nacionalidad. Sin embargo, la progresién en la carrera profesio-
nal y promocién interna segln los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad se configura como uno de los derechos individuales de los empleados publicos (art. 14.c
y art. 16.1) y como uno de los fundamentos inspiradores del Estatuto (art. 1.3.b).

En definitiva, pues, puede concluirse que el legislador ha partido de la constataciéon de
una realidad: la existencia de una dualidad de regimenes juridicos en la Administracion, que
en algunos ambitos supera incluso al personal funcionarial, y la constatacion de que esta
situacién, tal como puso de manifiestos el Informe de la Comisién para el Estudio y
Preparacién del Estatuto, no tiene visos de desaparecer dada la importante dosis de flexibili-
dad que el régimen laboral permite introducir en la gestién de los recursos humanos y dada
su mayor proximidad a los criterios de gestion de la empresa privada, lo que explica su pre-
ferencia en determinadas areas de la Administracién.

Ante ello ha adoptado la postura mas razonable: el acercamiento, en la medida de lo posi-
ble, de los dos regimenes juridicos y la cobertura legal de las especialidades que presenta la
regulacién del personal laboral en la Administracién. Ha intentado reordenar la delicada cues-
tion relativa a las fronteras entre ambas naturalezas de personal recurriendo a la técnica de la
reserva de funciones que implican el ejercicio de autoridad o la salvaguarda de los intereses
generales a los funcionarios publicos. La intencién es sumamente loable porque al menos
supone el establecimiento de un criterio minimo basico y de obligado cumplimiento para los
legisladores autonémicos que antes no existia. Sin embargo, su puesta en practica nace ya
viciada por no ser aplicable a las entidades donde mas falta hubiera hecho (me refiero a los
organismos reguladores de la Disposicién Adicional Décima de la LOFAGE por las importan-
tes funciones publicas que desempefian) y por los nada desdefiables problemas tedricos e
incluso practicos que puede ocasionar la concrecién de esta clausula.

Pero aqui no acaban los problemas. El personal laboral que desempefie puestos de tra-
bajo reservados a funcionarios podré seguir desarrollando sus mismas funciones, aunque se
prevé la posibilidad de iniciar de nuevo procesos de funcionarizacion de personal semejan-
tes a los previstos en la DT 15 de la Ley de Medidas, aunque esta vez a través de procedi-
mientos selectivos de promocién interna, tal como prevé la Disposicion Transitoria Segunda.
Basta recordar, y con esto ya acabo, los importantes problemas de compatibilidad con los
principios constitucionales de acceso a la Administracién, y sobre todo del principio de
igualdad, que los mismos plantearon y que dieron lugar a importantes pronunciamientos
del Tribunal Constitucional.

En definitiva, el Estatuto aporta importantes retos estratégicos en materia de recursos
humanos para la agenda de las Administraciones Pdblicas. Se nos muestra como una nueva
pieza fundamental del sistema de fuentes del empleo publico. Ahora bien, su importancia no
radica tanto en el contenido concreto que incorpora, que en ocasiones es meramente pro-
gramatico y dependera del contenido que le dé el legislador de desarrollo, sino sobre todo
—y muy especialmente— de las interesantes expectativas que abre y que deberé aprovechar
el legislador de desarrollo para dar contenido real a una auténtica reforma del empleo publi-
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co y conseguir un modelo de empleo publico adaptado a las necesidades cada vez mas exi-
gentes de la sociedad del siglo XXI.

Hay que ser plenamente conscientes de que la puesta en marcha del Estatuto es una cues-
tion eminentemente compleja que requiere un cambio de cultura. El Estatuto abre una larga
cadena de cambios de gran calado en la Administracion Publica, que afectan, no sélo a los
empleados publicos, sino a la propia capacidad organizativa de la Administracion y hasta la
calidad de las politicas y servicios publicos. Por ello, dificilmente tendra posibilidades de éxito
si no se plantea dentro de un marco estratégico adecuado y va acompafado de un cambio
en la cultura, en la visién, en las formas de pensar y de hacer las cosas. Imprescindible resul-
tara que exista un fuerte liderazgo, no sélo por parte de los directivos publicos, que deberi-
an ser los verdaderos protagonistas de estos cambios en cascada que posibilita el Estatuto,
sino también y fundamentalmente por parte de nuestros politicos, pues los réditos y benefi-
cios que pueda producir el nuevo modelo de recursos humanos que se instaure sélo se veran
a medio o largo plazo.

Notas

' Seglin los datos obtenidos del Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas de enero de 2008.
% La retribucion de los funcionarios en Espafa. Historia y actualidad, Revista de Occidente 1967.

* Asi, por ejemplo, en el Ministerio de Administraciones Piblicas, se reserva la Escala de Funcionarios de Administracion Local con habilita-
cién de caracter nacional; en el Ministerio de Justicia, el Cuerpo de Abogados del Estado; en el Ministerio del Interior, el Cuerpo de
Ayudantes de Instituciones Penitenciarias; en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el Cuerpo de Subinspectores de Empleo y
Seguridad Social; en el Ministerio de Asuntos Exteriores, la Carrera Diplomatica; en el Ministerio de Hacienda, el Cuerpo Superior de
Interventores y Auditores del Estado y el Cuerpo de Gestion de la Hacienda Publica. Este Real Decreto, no obstante, se entiende deroga-
do en virtud del apartado d) de la Disposicién Derogatoria Unica.
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