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Ambos instrumentos normativos, ley de presupuestos por un lado y oferta de
empleo publico por otro, constituyen actualmente el anverso y reverso de la
politica de recursos humanos de la Administracién General del Estado que per-
sigue como objetivo comun garantizar la prestacién de unos servicios publicos
en condiciones de excelencia y capaces de garantizar derechos y prestaciones
de tercera generacion.

1. EL MODELO ESPANOL DE EMPLEO PUBLICO

1.  Referencias histérico-legislativas

Durante la monarquia espanola, nacida en 1479 de la unién dinastica de la
corona de Castillay de la corona de Aragén por el matrimonio de sus respectivos
soberanos Isabel | de Castillay Fernando Il de Aragén, el rey ostentaba la facultad
de nombrar y separar libremente a los servidores que debian ocupar los entonces
denominados oficios publicos, creados también por el Rey, sin mayores restric-
ciones o limitaciones. Sin embargo, ya en esta época comienzan a aparecer reg-
las de racionalizacion en el desempefio como, por ejemplo, la de prohibicién,
salvo excepciones, de la posibilidad de acumulacién de oficios en un mismo
servidor publico.

No fue hasta el afo el afio 1721 cuando Felipe V promulgé el Real Decreto
de 18 de enero de 1721 que puede ser considerado como la primera norma
organica que aspiraba a erigirse como una especie de estatuto de los servidores
publicos. A partir de este momento, se fueron dictando nuevas normas con la
finalidad de cimentar y fortalecer este sistema recién implantado. Un buen ejem-
plo de ello fue el Decreto de 18 de marzo de 1789, mediante el cual se introdujo
el denominado «derecho de defensa» que permitia al servidor publico tener
audiencia en juicio para articular su defensa en los casos en que hubiese sido
privado de su empleo.

Alcanzado el siglo XIX, todavia la burocracia constituye un instrumento en
manos del poder politico hasta el punto de que la concesién de empleos publicos
constituia un premio y la amenaza del cese un estimulo a la fidelidad de los
servidores publicos. Eran tiempos de caciquismo y redes clientelares, por lo que
los puestos funcionariales no dependian del mérito, sino que eran adjudicados
libremente entre los partidarios o adeptos del partido politico ganador de las
elecciones.

Fue a partir de la Constitucion de Cadiz de 1812 cuando germinaron los pri-
meros intentos para profesionalizar el empleo piblico acabando con el antes
sefalado clientelismo. En este sentido, el entonces ministro de Hacienda, Luis
Lopez Ballesteros, introdujo a través de la Real Orden de 19 de agosto de 1825,
relativa al ingreso y ascenso de los funcionarios, un sistema de pruebas selecti-
vas, denominadas «pruebas de capacidad técnica y moralidad reconocida». Ello
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no obstante, dichas pruebas no regian en todos los departamentos ministeriales
sino solamente en el aqui mencionado.

La citada Orden Ministerial de Lopez Ballesteros tuvo una trascendente
repercusion posterior. Constituyé un importante antecedente normativo ya
que sus principios y bases fueron tomados como modelo por el primer Esta-
tuto de la funcién publica, aprobado por el Real Decreto de 18 de junio de
1852: el denominado Estatuto de Bravo Murillo, en alusiéon a su creador,
politico moderado que, por aquel entonces, ostentaba el cargo de presidente
del consejo de ministros.

Uno de los aspectos clave del Estatuto de Bravo Murillo fue la clasificacién
de los empleados de la Administracion en cinco categorias: jefes superiores, jefes
de administracion, jefes de negociado, oficiales y aspirantes a oficial. Con todo,
el ingreso y ascenso de los funcionarios se hacia por departamentos ministeriales
lo que, en la practica, suponia la ausencia de los funcionarios pertenecientes a
cuerpos interdepartamentales.

Otro paso relevante en el proceso histérico de conformacién del modelo de
empleo publico tuvo lugar con la aprobacién del Real Decreto de 4 de marzo
de 1866, con el efimero Estatuto de O' Donell, norma que, por razones de
coyuntura politica, estuvo vigente durante cuatro meses solamente. El Estatuto
de O*Donnell, mantuvo las mismas categorias que el Estatuto de Bravo Murillo
en el que se inspir6 claramente. Esta nueva norma destacé por la novedosa
regulacion de aspectos formales de la organizacién funcionarial como los esca-
lones y hojas de servicios. También por el reconocimiento de la estabilidad en
el empleo y la regulacion de la potestad disciplinaria.

A partir de entonces, la convulsa situacién econémica, politica y social que
se vivio en Espana a finales del siglo XIX 'y principios del XX no hizo facil que el
reconocimiento de la carrera administrativa de los servidores publicos se plas-
mara en leyes de funcién puablica suficientemente operativas como para poder
llevarse a la practica. En 1918, sobre las bases formuladas por los primeros Esta-
tutos de Lépez Ballesteros, Bravo Murillo y O'Donnell, el denominado Estatuto
de Maura se ocup6 de regular dos aspectos fundamentales en el régimen juridico
de los servidores publicos. Por un lado, el reconocimiento de la inamovilidad
en la condicién de funcionario de carrera. Por otro, la consagracion del sistema
de oposicion como férmula general de ingreso en la Administracién. Pdblica.

El Estatuto de Maura estuvo en vigor durante mas de cuarenta anos, a pesar
de los sucesos acontecidos en nuestro pais (dos dictaduras, una repiblica y una
guerra civil). Finalmente, fue derogado por el Decreto 315/1964, de 7 de febrero,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado. Esta nueva norma, con clara inspiracion en la figura del civil service del
Reino Unido, creo la figura del funcionario generalista para los cuerpos gene-
rales o administrativos. Ademas, la nueva norma centraliz6 la gestién funciona-
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rial en la Presidencia del gobierno pues, con anterioridad, dependia de cada
ministerio). También suavizo el rigor jerarquico en los cuerpos de funcionarios
al eliminar, a efectos de ascensos, el criterio estricto de antigtiedad. Por dltimo,
esta disposicion legal constituy6 la primera norma espafola en romper la exclu-
sividad del sistema de funcionarios publicos, que hasta entonces venia rigiendo,
al menos, formalmente. En este sentido, la norma reconocié de forma expresa
como servidores publicos al personal contratado en régimen de Derecho Admi-
nistrativo, el personal eventual y los contratados laborales.

2.  El sistema constitucional de empleo publico

Los anclajes constitucionales del empleo publico residen en los arts. 23.2,
103.3 y 149.18 CE. En primer lugar, y con caracter general, el art. 23.2 CE otorga
a los ciudadanos el «derecho a acceder en condiciones de igualdad a las fun-
ciones y cargos con los requisitos que establezcan las leyes»®. En segundo lugar,
y por lo que respecta al sistema de la Funcién Pudblica, el art. 103.3 CE dispone
que «la ley regulara el estatuto de los funcionarios ptblicos, el acceso a la funcion
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades
del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones». Y, en Gltimo
lugar, el art. 149.1.18 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las
bases del régimen juridico de los funcionarios.

La Constitucién Espanola no define el concepto de estatuto de los funciona-
rios al que se refiere el art. 103.3 CE ni tampoco su contenido. Sin embargo del
contenido de los preceptos constitucionales citados, se pueden alcanzar dos
conclusiones. La primera de ellas es que el estatuto de los funcionarios publicos
estd sometido a reserva de Ley. En este sentido la doctrina constitucional ha
tenido la oportunidad de referirse a una serie de materias obligatoriamente suje-
tas a esta reserva de ley: las condiciones de promocién en la carrera adminis-
trativa; las situaciones que en ésta puedan darse; los derechos y deberes de los
funcionarios; la responsabilidad de los funcionarios; el régimen disciplinario; la
creacion e integracion de Cuerpos y Escalas funcionariales; y finalmente el modo
de provision de puestos de trabajo al servicio de las administraciones
publica®.

Con todo, como es légico, cuando asi lo autorice la ley, se podran dictar dispo-
siciones reglamentarias para complementar o desarrollar una determinada disposi-
cion legal, regulando aspectos instrumentales de la misma, y siempre con la debida
sujecion a la ordenacion legal de la materia reservada, sin que en ningin caso el

(2)  El derecho consagrado en el art. 23.2 de la CE no sélo integra el acceso sino también el
mantenimiento de la condicién de funcionario y, en consecuencia, se exige que las normas
que regulan las situaciones de continuidad en la relacién y la pérdida de la condicién de
funcionario formen parte del estatuto y queden reservadas a la ley.

(3)  Sentencia TC 99/1987, de 11 de junio.
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reglamento pueda ser contrario ni a la ley ni a la Constitucion. A la sazén, el problema
gravitard en concretar caso por caso si la remision que el legislador efectde al regla-
mento en materia de funcién pablica atenta o no a la reserva de ley. En todo caso,
lo que de ninglin modo estara permitido es que el legislador realice remisiones al
reglamento incondicionadas o carentes de limites.

La segunda conclusién es que, de acuerdo con el art. 149.1.18 CE, el Estado
ostenta la competencia exclusiva para dictar las bases del régimen estatutario de
los funcionarios de todas las Administraciones Publicas, al objeto de que los
ciudadanos tengan un tratamiento comun ante aquellas. A fin de dar cumpli-
miento a este mandato constitucional, el Estado ha venido a dotar de una regu-
lacién unitaria de los empleados publicos por medio TREBEP, una norma que
nace con la voluntad de establecer los aspectos comunes al conjunto de los
empleados publicos de todas las Administraciones Publicas, garantizando de
esta forma un tratamiento comdn de los ciudadanos ante ellas.

La atribucién constitucional de esta competencia estatal tiene por objeto ase-
gurar una sustancial igualdad en las condiciones de empleo de los funcionarios
de las distintas Administraciones Publicas, asi como el de salvaguardar la com-
petencia exclusiva del Estado para coordinar la planificacién general de la eco-
nomia (art. 149.1.13 CE). Del mismo modo, la atribucion al Estado de la com-
petencia exclusiva para dictar las bases del régimen estatutario de los funciona-
rios de todas las Administraciones Publicas persigue como objetivo asegurar el
principio de solidaridad (art. 138.1 CE), evitando de esta forma una aplicacion
desigual entre los distintos sistemas de funcién publica, y por dltimo facilitar la
coordinacién y cooperacion entre todas las Administraciones Pdblicas.

3.  Normativa reguladora del régimen estatutario de los empleados
publicos tras la aprobacién de la Constitucion espaiiola

Inmediatamente tras aprobarse la Constitucién Espanola, la primera reforma
general de importancia en el sistema de empleo publico tuvo lugar con la apro-
bacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica, una regulacién que si bien nacié con pretensiones de provi-
sionalidad, no obstante ha estado en vigor durante mas de dos décadas. Esta
reforma fue completada por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompa-
tibilidades del personal al servicio de las Administraciones Pdblicas y, mas tarde,
por la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion
de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas.

La dispersion de la legislacion basica en varios textos legales aconsejaba su
refundicién en un Unico texto legal. De este modo, en el ano 1999 fue presentado
un Proyecto de Ley de Estatuto Basico de la Funcién Publica, que finalmente
nunca llegd a tramitarse. En este contexto, de acuerdo con el art. 149.1.18 CE,
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el legislador estatal aprobo6 la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico. Dicha disposicion legal regulaba el régimen juridico comdn
aplicable al conjunto de los funcionarios de todas las Administraciones Publicas,
mas las normas legales especificas aplicables al personal laboral a su servicio,
dando de esta forma verdadero cumplimiento a lo establecido en el art. 103.3
CE cuando encomienda a la ley regular «el estatuto de los funcionarios publicos».

La entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado Piblico no causé una
derogacion completa de la normativa anterior. De esta suerte, la disposicion
derogatoria Unica del Estatuto Basico del Empleado Pdblico dejé en vigor deter-
minados preceptos de la Ley 30/1984 como los relativos a la elaboracién de
planes de empleo (art. 18.1.6), la regulacién de los 6rganos de seleccién (art.
19.2) o el acceso de las personas con discapacidad a las Administraciones Pdbli-
cas (disposicion adicional 19.%).

A consecuencia de las diferentes modificaciones introducidas en el texto ori-
ginal del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, tuvo lugar la aprobacién de un
Texto Refundido que unifico e integré en un Unico texto legal las citadas modi-
ficaciones, derogando, entre otras, la Ley 7/2007, de 12 de abril. Se trata del
vigente RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Piblico, en adelante TREBEP.

Mas recientemente, a la vista de la necesidad de abordar en nuestro pais una
reforma de la Administracion y del empleo puiblico, el RDL 6/2023, de 19 de
diciembre por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio ptblico de
justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, aprob6 un paquete de
medidas legislativas en materia de empleo publico que han venido a comple-
mentar la legislacion basica contenida en el TREBEB.

4.  Distribucion de competencias en materia de empleo publico

Como es conocido, la regulacién constitucional de la organizacion territorial
del Estado viene regulada en el Titulo VIII de la CE (arts. 137 a 158) donde se
cimienta lo que se ha venido a denominar el «Estado de las Autonomias», una
suerte de formula intermedia entre el [lamado «Estado centralizado» y el «Estado
federal».

Tal y como antes se expuso, en materia de empleo publico, el art. 149.1.18
CE asigna al Estado la legislacién bdsica en materia de funcién publica con el
fin de garantizar a los administrados un tratamiento comin ante ellas. Como
también se expuso con anterioridad, la capacidad estatal para regular el empleo
publico hay que conectarla con la competencia que, con caracter exclusivo, el
art. 149.1.13 CE atribuye al Estado en la direccién de la politica econémica.
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Consecuentemente, serd al legislador estatal a quien le correspondera la
regulacion de los gastos de personal en el sector publico y por consiguiente la
posibilidad de establecer limites al crecimiento de las retribuciones de perso-
nal®. La fijacién de esos techos salariales busca como objetivo macroeconémico
la estabilidad econémica (art. 40.1 CE), asi como limitar la autonomia financiera
de la Administracién autonémica y local®. Seran, por tanto, las distintas Leyes
de Presupuestos Generales del Estado aprobadas cada ano, donde se fijaran los
[imites en el incremento de las retribuciones del personal de las distintas Admi-
nistraciones Publicas. A pesar de ello, el TREBEP ha optado por dar una amplia
participacion a las Comunidades Auténomasy a las Entidades Locales en materia
de empleo publico. Indudablemente, y sin perjuicio de la legislacién basica que
debera respetarse por el resto de Administraciones Piblicas, el Estado conserva
respecto de su propio personal la competencia para el desarrollo de esa norma-
tiva basica.

4.1.  Competencias de las Comunidades Auténomas

La constitucionalizacién en 1978 de las Comunidades Auténomas y el reco-
nocimiento de la autonomia local permitié romper con el pasado de una Admi-
nistracién Pablica centralizada para pasar a un régimen descentralizado. El tras-
paso de funciones y servicios ha venido siendo el instrumento juridico mediante
el cual cada Comunidad Auténoma con competencias estatutarias en una deter-
minada materia puede asumir las funciones que integran dicha competencia asi
como los medios materiales, personales y econémicos que la Administracién del
Estado o sus organismos auténomos venian destinando para el desarrollo de
aquellas funciones. En todo caso, el vehiculo de materializacién de los traspasos
son los acuerdos adoptados por la correspondiente Comision Mixta de Transfe-
rencias, tras el proceso de negociacion realizado por la Administracion estatal y
la autonémica. Los acuerdos adoptados se elevan posteriormente al Gobierno
para su aprobacién por Real Decreto.

A efectos meramente ilustrativos, segtin la Estadistica de traspasos publicada
por el Ministerio de Politica Territorial, desde 1978, el Estado ha traspasado a
las Comunidades Auténomas un total de 1.943 competencias y de 821.001 fun-
cionarios, con un coste efectivo de 24.725,1 millones de euros. Esta realidad se
traduce, en el ambito del empleo publico, en un proceso progresivo de dismi-
nucién de los empleados publicos adscritos a la Administracién central, y un
crecimiento progresivo de los pertenecientes al dmbito autonémico y local.

(4)  Enestesentido, la sentencia TC 63/1986, de 21 de mayo apunt6 que «no resulta injustificado
que, en razon de una politica de contencion de la inflacion a través de la reduccién del
déficit pablico y de prioridad de las inversiones pdblicas frente a los gastos consuntivos, se
establezcan por el Estado topes maximos globales al incremento de la masa retributiva de
los empleados publicos».

(5)  Sentencia TC 62/2001 de 1 de marzo.

51



Relaciones de trabajo en el sector pdblico

Teniendo en cuenta que el art. 149.1.18 CE dispone como competencia
del Estado las bases del régimen juridico de los funcionarios y que el art.
148.1 CE permite a las Comunidades Auténomas asumir competencias en
materia de organizacién de sus instituciones de autogobierno, la cuestion a
plantearse a partir de aqui concierne al margen de que ostentan las Admi-
nistraciones periféricas para desarrollar o autorregular el régimen juridico de
sus empleados publicos.

Debe advertirse, de entrada, que la competencia legislativa de las Comuni-
dades Auténomas para establecer el régimen de su funcién pudblica no es exclu-
siva, sino compartida con el Estado desde el momento en que es éste a quien le
corresponde establecer las bases del régimen estatutario de los funcionarios. En
consecuencia, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 148.1.1 de la Cons-
titucién, en materia de autoorganizacién y de gestién de personal, corresponde
a las Comunidades Auténomas el desarrollo legislativo y la ejecucion de la nor-
mativa relativa a los funcionarios a su servicio, amén de otras competencias que
les corresponden en relaciéon con los funcionarios locales. Este contexto, como
es l6gico, ha sido aprovechado por las Comunidades Auténomas para disefnar
su propia politica de personal, lo que ha derivado en que todas ellas, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 6 del TREBEP, hayan aprobado, dentro del dambito de
sus competencias, leyes reguladoras de la Funcién Publica en el dmbito auto-
némico.

Reparese, sin embargo, en que existen preceptos del TREBEP que no fijan un
minimo comun en el régimen estatutario de los empleados publicos, sino que
dejan a las Comunidades Auténomas vy al Estado la opcién de regular o no, a
través de su propia normativa, determinadas instituciones de la Funcién Pdblica.
Es el caso, por ejemplo, del personal directivo regulado (art. 13 TREBEP), lamado
a constituir en el futuro un factor decisivo de modernizacién administrativa, y
en donde el TREBEP deja a la voluntad de los gobiernos de las Administraciones
Pdblicas su implantacion efectiva y posterior desarrollo normativo, por lo que
en Gltima instancia podria darse el caso que un modelo de Funcién Pdblica
autonémico prescindiera de esta figura.

Del mismo modo, por ejemplo, el art. 16.3 TREBEP establece que las Leyes
de Funcion Pdblica que lo desarrollen regularan, en su ambito respectivo, la
carrera profesional «que podra consistir, entre otras, en la aplicacion aislada o
simultanea de alguna o algunas de las siguientes modalidades»: carrera y pro-
mocion interna, vertical u horizontal en ambos casos. Dicha prevision legal ha
venido a dejar libertad absoluta para que cada Ley de Funcion Publica implante
la modalidad de carrera que estime oportuno, sin que en ningin caso las leyes
de funcioén publica dictadas por las Comunidades Auténomas se vean limitadas
por las cuatro modalidades de carrera y promocion interna previstas en el TRE-
BEP.
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En otras ocasiones el TREBEP actta con cardcter supletorio, siendo un
ejemplo la regulacion que los arts. 48 y 49 establecen de los permisos. Los
citados preceptos legales reconocen a los empleados publicos un amplio
elenco de permisos. Pues bien, se viene interpretando que tanto el recono-
cimiento de dichos permisos como su duracién se configura, primero, como
normativa supletoria que sélo regira en defecto de legislacion aplicable y,
segundo, como normativa superable por la normativa autonémica o por el
convenio colectivo. De esta forma, cada Ley autonémica en materia de fun-
cién puablica podrd o no regular los permisos de los funcionarios. Si no lo
hace, se aplicara supletoriamente la legislacion basica constituida por el
TREBEP. Y si lo hace, debera respetar el minimo previsto en la legislacién
basica, pero es libre de introducir mejoras al alza.

Si bien pudiera parecer que las Comunidades Auténomas disfrutan de una
amplitud de competencias para legislar en materia de funcionarios publicos, con
el limite imponga la normativa bésica del Estado, no obstante, las competencias
autonémicas respecto del régimen estatutario de los funcionarios piblicos no
son tan amplias. En este sentido, la doctrina constitucional maneja un concepto
amplio de las bases del régimen funcionarial®, que se amplia mucho mas cuando
se refiere a los derechos econémicos de los funcionarios o al régimen de incom-
patibilidades, o a las normas que limitan cuantitativamente las convocatorias de
nuevas plazas por las Administraciones publicas”. De hecho, actualmente esa
tendencia interpretativa se ha avivado en la doctrina constitucional, como se ha
evidenciado con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que derrib6 el
intento de recuperacién de la jornada laboral de 35 horas por algunas Comuni-
dades Auténomas®.

De la misma manera, el papel de las Comunidades Auténomas en el régimen
regulador del salario de los empleados publicos es restringido. La competencia
estatal para el establecimiento de las bases y la coordinacién de la planificacion
general de la actividad econémica reconocida en el art. 149.1.13 CE, entendida
como competencia de direccién de la actividad econémica general, se ha utili-
zado para justificar la imposicion de topes maximos al incremento del volumen
global de las retribuciones de todos los empleados publicos. Y ello por cuanto
constituye una medida econémica general de caracter presupuestario dirigida a
contener la expansion relativa de uno de los componentes esenciales del gasto
publico, encaminada a la consecucién de la estabilidad econémica y la gradual
recuperacion del equilibrio presupuestario®.

Por lo demas, adviértase que existen aspectos del régimen juridico del empleo
pubico que no pueden ser descentralizados en ningln caso, porque exigen ser

Sentencia TC 99/1987, de 11 de junio.
Sentencia Tribunal Constitucional 178/2006, de 6 de junio.
Sentencia TC 158/2016, de 22 de septiembre.
Sentencia TC 63/1986, de 21 de mayo.

ECNIC
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regulados por Ley Orgdanica. Asi acontece, por ejemplo, con los derechos de
libertad sindical o el régimen de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.
De la misma forma, también quedan fuera del alcance de las Comunidades
Auténomas otras materias como la Seguridad Social, competencia exclusiva del
Estado ex art. 149.1.17 CE, al igual que la legislacién penal, procesal, y el régi-
men de responsabilidades de las Administraciones Publicas. También quedan
fuera de la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas la legisla-
cién laboral, por tratarse de una competencia exclusiva del Estado que alcanza
a la facultad de dictar leyes laborales y sus correspondientes reglamentos de
desarrollo. Las competencias de las Comunidades Auténomas en este concreto
ambito se cifen solamente a la ejecucién de dicha legislacion (art. 149.1. 7 CE).

4.2.  Competencias en relacion con el personal de la administracion local

Historicamente la legislacion general espafiola reguladora del régimen juri-
dico de funcionarios no incluia en su dmbito de aplicacion a los funcionarios de
la Administracién local, pues su finalidad era regular las carreras de los funcio-
narios de la Administracién del Estado. Las singularidades de aquéllos se reco-
gian, en su caso, en las leyes municipales o en decretos especiales. Sin embargo,
con la Constitucion de 1978 se perdié la unicidad del poder legislativo y se
difuminé la especialidad de la funcién publica local.

Uno de los principios que inspiran el TREBEP es el de reconocer a las
diferentes Administraciones Publicas la maxima capacidad organizativa en
materia de empleo publico, capacidad que, en el caso de la Administracion
Local se ve reforzada por la autonomia local constitucionalmente garanti-
zada en el art. 137 CE.

El art. 3.1 TREBEP establece que el personal funcionario de las entidades
locales se rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma
parte el TREBEP, y por la legislacion de las comunidades auténomas, con respeto
a la autonomia local. En términos similares, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, volvié a dotar de
contenido el art. 92.1 de la de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local'” (en adelante LRBRL) al sefialar que los funcionarios
al servicio de la Administracion local se rigen, en lo no dispuesto en la LRBRL,
por el Estatuto Basico del Empleado Publico, por la restante legislacion del Estado
en materia de funcién publica, asi como por la legislacién de las comunidades
auténomas, en los términos del art. 149.1.18.2 de la Constitucion.

La primera consecuencia resulta ser la primacia la LRBRL sobre el TREBEP,
pero constituyendo simultdneamente ambas leyes el marco bésico estatal com-
pleto en materia de empleo publico. A partir de aqui, la LRBRL podra establecer

(10) Derogado en 2007 por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico.
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singularidades y no meros desarrollos de la legislacion basica estatal de régimen
funcionarial, lo cual no significa, ni mucho menos, que el TREBEP no sea apli-
cable a la funcién publica local sino todo lo contrario. La LRBRL solo recogera
especialidades de la regulacion basica del TREBEP, pero su funcién no es des-
plazarla o inaplicarla en bloque, sino adaptarla a las peculiaridades organizati-
vas de la Administracién Local. De ahi que, en realidad, la LRBRL asuma la
regulacion contenida en el TREBEP y legisle a partir de ella para establecer no
solo desarrollos o complementos sino también especialidades.

Suscita cierta dificultad la determinacion del alcance del art. 92.1 LRBRL,
cuando de forma imprecisa se refiere a «la restante legislacion del Estado en
materia de funcion publica». En cualquier caso, el precepto tiene una eficacia
aplicativa importante ya que, en primer lugar, permite que en la regulacién del
régimen juridico del personal de la Administracién Local se incluya la legislacién
basica de funcion publica no recogida en el TREBEP. En segundo lugar, permite
aplicar la legislacion del Estado siempre con caracter supletorio, en defecto de
regulacion autonémica o local. Finalmente, en tercer lugar, posibilita que la
legislacién del Estado en materia de funcion publica sea aplicable en el ambito
de la funcién publica local en todas aquellas ocasiones en las que la LBRL se
remite expresamente a la legislacion propia de la Administraciéon General del
Estado para la regulacion de una materia, siendo un ejemplo de todo ello el art.
94 de la LBRL en relacién con la jornada laboral.

Como se ha adelantado, también serd de aplicacién al personal de la Admi-
nistracion local la legislacion autonémica dictada en el marco de la legislacion
basica (art. 3.1 TREBEP). Es, por consiguiente, el legislador autonémico el que
debe establecer el denominado estatuto de la funcién publica local de las enti-
dades locales localizadas en su territorio. En la practica, no obstante, las Comu-
nidades Auténomas no han procedido a desarrollar ese estatuto o legislacién
especifica. En cambio, se han limitado meramente a declarar aplicable la legis-
lacién autonémica de funcién puiblica a los entes locales de esa Comunidad
Auténoma, pudiendo recoger previsiones singulares en sede de normativa de
funcién puablica o de régimen local. Como puede apreciarse, esta criticable téc-
nica normativa hace mas complejo y singular el régimen juridico de los funcio-
narios de las Administraciones locales.

Por dltimo, el sistema normativo de fuentes de la funcién publica local ni
siquiera menciona la normativa aprobada por la propia entidad local. Ello no
impide negar la iniciativa normativa de los entes locales en este ambito al
amparo del «respeto a la autonomia local» (art. 3.1 TREBEP) como principio
informador de la actividad legislativa del Estado y de las comunidades auténo-
mas en la materia. No en vano, dicho principio parte del mandato del art. 140
CE: «la Constitucion garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozaran de
personalidad juridica plena. Su gobierno y administracion corresponde a sus
respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales».
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l. PRINCIPIOS RECTORES DEL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO:
IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD

1.  Principios rectores constitucionales

Como es sabido, los principios rectores de acceso al empleo publico vienen
constitucionalmente reconocidos en el art. 23.2 de la CE y en el art. 103.3 CE.
El primero de los preceptos sefalados enuncia el derecho de todos los ciudada-
nos «a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que senalen las leyes». El segundo sefala que «la ley regulara
el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones». Como es légico la proclamacion
de dichos principios ha tenido también su eco en la legislacién ordinaria y sus
reglamentos de desarrollo, asi como en los pronunciamientos de las distintas
instancias judiciales®.

Es imprescindible la conexién de estos principios rectores constitucionales
para que en el acceso al empleo publico se articulen los procesos de seleccién
de personal. Asi lo expreso el Tribunal Constitucional que calificé la relacion
entre estos preceptos como una «relacion reciproca entre el principio de igualdad
del art. 23.2 de la CE y los principios de mérito y capacidad del art. 103.3 de la
CE»?. El legislador deja un amplio margen de libertad para la concrecién del
acceso al empleo publico. Con todo, como es légico, la Administracion Pablica
se encuentra limitada por una obligatoria fundamentacién objetiva de las prue-

(1) Doctrina del TC como las sentencias TC 73/1998, de 31 de marzo; 99/1999, de 31 de mayo;
138/2000, de 29 de mayo y 107/2003, de 2 de junio. Sentencia AN, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 3.2, de 6 de mayo del 2002 (Rec. 18/2002) y doctrina del TS, entre
otras, en las Sentencias TS, Sala 4.2, de 14 de diciembre de 2009 (Rcud. 1654/2009), 10 de
febrero del 2010 (Rcud. 1954/2009), 10 de marzo del 2010 (Rcud. 2305/2009).

(2)  Sentencia TC 67/1989, de 18 de abril.
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bas selectivas, que deben quedar exentas de desigualdades arbitrarias, de refe-
rencias individuales y concretas en las pruebas selectivas, o de acepciones o
pretericiones «ad personam»®.

El' acceso al empleo piblico, asi como la carrera profesional de los empleados
publicos, quedan vinculados de la misma manera. Por un lado, a la observancia
de la profesionalidad del empleado publico que debe prestar sus servicios bajo
la premisa de que «la Administracion Pdblica sirve con objetividad los intereses
generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descen-
tralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho» (art. 103.1 de la CE). Por otro lado, el acceso al empleo publico y
la carrera profesional de los empleados piblicos quedan, igualmente, vinculados
al mandato del art. 9.3 de la CE, esto es, la interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos.

1.1. Los principios rectores en el Texto Refundido del Estatuto Basico del
Empleado Pdblico

El'art. 55.1 del RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, TREBEP)
recoge expresamente que todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al
empleo pulblico «de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente estatuto y en el
resto del ordenamiento juridico».

Estos principios rectores son aplicables a todas las entidades del sector
publico también a «las entidades del sector publico estatal, autonémico y local,
que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas
asi en su normativa especifica» (Disp. Adic. 1.* TREBEP). De igual modo, el art.
55.2 TREBEP enumera otro tipo de principios rectores también de obligado
cumplimiento para el acceso al empleo piblico como: la publicidad de las con-
vocatorias y de sus bases, la transparencia, la imparcialidad y profesionalidad
de los miembros de los 6rganos de seleccién, la independencia y discreciona-
lidad técnica en la actuacién de los 6rganos de seleccion, la adecuacién entre
el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar, asi
como la agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion.

Los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocién
profesional (art. 1.3 b) TREBEP), asi como el resto de los principios rectores que
enumera el art. 55.2 del TREBEP son fundamentos de actuacién en los que deben

(3)  Doctrina del TC en relacion con la interdiccion de requisitos de acceso que tengan caracter
discriminatorio o en los supuestos que pudieran darse de referencias individualizadas, sen-
tencias del TC 50/1986, de 26 de abril, 193/1987, de 9 de diciembre, 67/1989, de 18 de
abril, 47/1990, de 20 de marzo y 353/1993 de 29 de noviembre.
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inspirarse los procedimientos selectivos de los empleados puiblicos, sean estos
personal funcionarial o personal laboral.

Para concluir, es necesario mencionar el art. 112 del RD-Ley 6/2023, de 19
de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio
publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo. Dicha norma
extiende el ambito aplicativo de algunos de los principios anteriormente sefa-
lados, e incluso introduce otros nuevos, que vienen a matizar y completar el
simple esquema que sobre los principios rectores hace el art. 55.2 del TREBEP.

Sefala asi el art. 112.1 del RD-Ley 6/2023 que «E/ modelo de seleccion
debera ser adaptable, en funcion de las competencias, capacidades y conoci-
mientos necesarios para el acceso a los diferentes cuerpos, escalas, o categorias,
mixto, basado tanto en la evaluacion de conocimientos como de competencias
y habilidades, y social, identificado con la diversidad social y territorial en el
acceso al empleo publico». Este precepto, sin ninglin género de dudas, pone el
foco en la inclusién de los importantes cambios sociales que, de forma vertigi-
nosa, estad experimentando la sociedad a los que deben adaptarse las Adminis-
traciones Publicas.

Por su parte, en su apartado segundo, hace la siguiente enumeracién de los
que también deben considerarse principios rectores de acceso al empleo
publico: «a) La publicidad de las convocatorias y de sus bases, asi como de la
planificacion y seguimiento de los procesos selectivos y de la transparencia en
su gestion. b) La adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las
funciones a desarrollar, valoradas en torno a las competencias profesionales,
todo ello teniendo en cuenta las caracteristicas de nuestro sistema educativo. c)
La agilidad y eficiencia, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de selec-
cién promoviendo el uso de medios electrénicos. d) La accesibilidad, garanti-
zando la igualdad de oportunidades en el acceso a la funcion publica. e) La
imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion, asi
como la independencia, discrecionalidad técnica y confidencialidad en su actua-
cion. f) La promocién de la igualdad de acceso con independencia de la situacion
socioecondmica de las personas aspirantes».

2. Principio de igualdad

El principio de igualdad y su interpretacién para el acceso al empleo piblico,
cuando nos referimos al personal funcionario, se recoge expresamente como un
derecho fundamental en el art. 23.2 de la CE. Sin embargo, en puridad, este se
conecta con el art. 103.3 de la CE que s6lo hace referencia a los funcionarios
publicos sin cita expresa a la contratacién del personal laboral. Asi las cosas, el
principio de igualdad en el acceso al empleo puiblico en los supuestos de con-
tratacion del personal laboral no deviene de lo expresado de forma especifica
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en el art. 23 de la CE, sino del principio de igualdad del art. 14 de la CE, como
ya ha subrayado la jurisprudencia.

Dicho principio limita la posibilidad de la Administracién Pdblica de realizar
cualquier tipo de actuacién discrecional o arbitraria, especialmente cuando la
diferencia de trato se deba a alguno de los factores de discriminacién expresa-
mente impedidos por el art. 14 CE®. Y ello, salvo que se trate de diferencias que
encuentren una fundamentacién objetiva y razonable, o que se establezca algin
criterio que expresamente no requiera la aplicacion del articulo 14 CE®.

Por lo que, aln con distintos fundamentos juridicos, tanto el principio de
igualdad como el de mérito y capacidad son exigibles en las mismas condiciones
para ambos colectivos, funcionarios publicos y personal laboral de la Adminis-
tracion Publica, aunando lo expresado en los art. 14, 23.2 y 103.3 de la CE.

La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién
de la temporalidad en el empleo publico (en adelante, Ley 20/2021), afhade un
apartado tercero al art. 11 del TREBEP, volviendo a incidir en que, «los proce-
dimientos de seleccion del personal laboral seran publicos, rigiéndose en todo
caso por los principios de igualdad, mérito y capacidad».

La igualdad en el acceso al empleo publico es una garantia sustantiva que
trae consigo la exigencia de advertir cudles son las condiciones de acceso a la
funcién publica. Aporta seguridad juridica para el acceso al empleo publico,
suprimiendo la posibilidad de que los 6rganos de la Administracién Publica
encargados de la valoracién de los aspirantes actden a su libre arbitrio?”. Es por
ello, imprescindible la predeterminacién ex ante en la convocatoria del tipo de
proceso selectivo y de los criterios de seleccion que asegure una situacion juri-
dica de igualdad.

De forma especifica, tanto la Disp. Adic. 7.2 TREBEP, que hace referencia a
la obligacion de establecer planes de igualdad, como el art. 60.1 TREBEP ponen
de relieve que «las Administraciones Publicas estan obligadas a respetar la igual-
dad de trato y de oportunidades en el &mbito laboral y, con esta finalidad, debe-
ran adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral
entre mujeres y hombres® y se ocupa de que los drganos de seleccion seran
colegiados y su composicion debera ajustarse a los principios de imparcialidad

(4)  Asise encargé de recordarlo sentencias del TC 289/1993, de 20 de septiembre, 365/1993,
de 13 de octubre y 86/2004, de 10 de mayo.

(5)  Sentencia TC 154/2003, de 17 de julio.

(6)  El propio art. 23.2 CE especifica el derecho a la igualdad en el acceso a las funciones y
cargos publicos. Cfr. las sentencias del TC 194/2007, de 10 de septiembre; 192/1989, de
16 de noviembre; 75/1983, de 3 de agosto.

(7)  Sentencias del TC 73/1998, de 31 de marzo y 30/2008, de 25 de febrero.

(8) A suvez, como medida de igualdad, el art. 55 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad efectiva de Hombres y Mujeres, establece la obligacién de incluir en las convo-
catorias un informe de impacto de género previo a pruebas de selectivas para el acceso al
empleo publico.
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y profesionalidad de sus miembros, y se tenderd, asimismo, a la paridad entre
mujer y hombre».

3. Principios de mérito y capacidad

Los principios de mérito y capacidad tienen una funcién objetiva sobre la
valoracién de los aspirantes que pretenden prestar sus servicios a la Adminis-
tracion Publica. La ocupacion de un empleo piblico, funcionarial o de caracter
laboral, se ve obligada por mandato constitucional y legal a la aplicacién de
unos principios rectores concretos para la seleccion de personal como lo son el
de mérito y la capacidad.

Que la ley recurra a ellos incide en la necesaria conexion e interpretacion
sistemdtica del art. 23 de la CE con el art. 103.3 de la CE® donde este Gltimo
exige que el acceso a la funcién puiblica se lleve a cabo de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad.

Los principios de mérito y capacidad operan de diferente manera depen-
diendo de la fase del proceso en la que nos encontremos. Si se trata del ingreso
inicial a la funcién pudblica tienen una manifestacién mas intensa que en las
promociones internas de la carrera administrativa'?. Ello no impide que en estas
dltimas sea necesario que se acrediten otro tipo de méritos al hilo de alcanzar
una mayor eficacia en la prestacién de los servicios publicos, su organizacién o
a satisfacer otros bienes constitucionalmente protegidos.

4.  Controversia actual sobre la aplicacion de los principios rectores:
igualdad, mérito y capacidad para el acceso al empleo publico

Importante revuelo ha provocado la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de 22 de febrero de 2024 (asuntos C-59/22, C-110/22 vy
C-159/22) ya que ha puesto en liza el cumplimiento de los principios de igual-
dad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico de los trabajadores
vinculados a la Administracién Pablica mediante contratacién laboral temporal,
incluidos los contratos indefinidos no fijos.

Considera el TIUE la existencia de una practica abusiva de la contratacion
temporal por parte de las Administraciones Publicas, con el beneplécito del
legislador. Entiende el tribunal que no ha hecho los esfuerzos suficientes (pese
a la aprobacion de la Ley 20/2021, con la pretension de estabilizacion de los
empleos publicos temporales y, supuestamente reducir el abuso de la tempora-
lidad en la funcién publica) para evitar esta situacion de abuso contraria a la
Directiva 1999/70/CE y a la clausula 5.2 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada.

(9)  Sentencia TC 67/1989, de 18 de abril.
(10)  Sentencia TC 365/1993, de 13 de diciembre.
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b) Las reuniones en el centro de trabajo tendran lugar fuera de la jornada
de trabajo, salvo acuerdo entre las partes.

c) Necesidad de garantizar que la celebracién de la reunién no perjudicara
la prestacion de los servicios, de tal manera que serdn los convocantes de la
reunion los responsables de su normal desarrollo.

lIl. EL TELETRABAJO: UN DERECHO CONDICIONADO Y SUPEDI-
TADO AL INTERES PUBLICO

1.  Consideraciones Previas: El Teletrabajo un instrumento para mejorar
la eficacia de las Administraciones Publicas y por ende al servicio de
los ciudadanos/as o simplemente una nueva forma de prestacion de
servicios de los empleados publicos

Nos encontramos ante un instrumento que no es nuevo, pues ya se habian
aprobado en afos anteriores, a su incorporacion al TREBEP, regulaciones al res-
pecto por diferentes Comunidades Auténomas y algunas de forma mas reciente,
a diferencia de la Administracion General del Estado que, en los momentos de
cerrar esta obra, todavia no ha aprobado su propio marco normativo incum-
pliendo sus propios plazos de desarrollo, pues recordemos que la Disposicion
final segunda del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas
urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos
humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19, establece un limite de 6 meses desde la entrada
en vigor de este Real Decreto Ley.

La aparicién de la pandemia Covid19 y la situacién excepcional que gener6
la misma, provocé que las Administraciones Publicas tuvieran que implementar
el uso del «teletrabajo» de forma improvisada y urgente, y sin un soporte legal
adecuado, resultando que ante esta situacion la Administraciéon General del
Estado decidi6 aprobar un nuevo marco normativo comun para el conjunto de
las Administraciones Publicas, que a nuestro juicio, resulta claramente insufi-
ciente e incluso podemos hablar de una clara dejacién del ejercicio de las com-
petencias de autoorganizacién esenciales en cualquier administracién, de
manera que parece que estamos mds en presencia de una «oferta de productos
de supermercado», que habilita a las organizaciones sindicales para que intenten
imponer un nuevo régimen juridico de derechos de los empleados publicos, en
detrimento de lo que deberia ser una propuesta profesional y objetiva de orga-
nizacion y desarrollo digital de las Administraciones Publicas, y a la vista de las
regulaciones aprobadas con posterioridad a la entrada en vigor del articulo 47
bis del TREBEP, parece que efectivamente se esta imponiendo una concepcién
del teletrabajo totalmente alejada a su consideracién como un instrumento al
servicio de la eficacia de las administraciones y al servicio de los ciudadanos.
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Asi, debemos formular una consideracién previa y de alcance general sobre
este instrumento, a nuestro juicio, el teletrabajo en las Administraciones Publi-
cas, no puede ser considerado propiamente un nuevo régimen de prestacion de
servicios, pues una correcta configuracion del mismo no puede suponer en nin-
gln caso una modificacién de la jornada ni del horario de desarrollo de las
funciones y tareas asignadas legalmente, lo que cambia Gnicamente es la ubi-
cacion fisica desde donde se desarrolla la actividad administrativa, lo contrario
supone directamente un menoscabo en la calidad de los servicios, ya que, lo
primero es la atencion presencial de los ciudadanos.

Efectivamente, parece olvidarse cudl es la situacién de nuestra sociedad con
relacién a sus conocimientos y habilidades en el uso de medios electrénicos, ya
que esto incide directamente en la configuracion de la tipologia de prestacion
de servicios, es decir, la utilizacién del instrumento del teletrabajo. Asi, el exa-
men de los datos facilitados por la Administracion General del Estado en varios
documentos aprobados por el Gobierno Espanol, en concreto, nos referimos a
denominada «Agenda Digital Espafia (2025)», se sehala: «Sin embargo, el diag-
nostico actual indica que el porcentaje de personas sin competencias digitales
basicas en la Union Europea es del 42% y en Espana del 43%. A pesar de que
este porcentaje decrece afo a ano, siguen existiendo colectivos donde la falta
de competencias golpea con especial intensidad, produciendo nuevos fenéme-
nos de exclusion digital.

[...]

Sin embargo, en Espana, en 2019, el 36% de la fuerza laboral carecia de
dichas competencias, siendo peor la situacion entre la poblacion desempleada
(55%) que la de la empleada (32%)».

A esto debemos anadir otro dato que facilita también el «Plan Nacional de
competencias digitales», donde se indica de forma expresa que: «casi 20 millo-
nes que no posee competencias digitales basicas».

Asi como consecuencia de la paralizaciéon administrativa originada por la
pandemia, ahora resulta que el uso de medios electrénicos se pretende convertir
en el «balsamo de fierabrds», que todo lo puede y resuelve y parece que en la
practica se estd resolviendo en el sentido menos légico, de forma que parece
que estamos en presencia de un nuevo «Despotismo ilustrado electronico»,
pues se estd obligando a los ciudadanos/as a estar al servicio de los medios
electrénicos que la administraciéon impone, ya que se estan creando o aumen-
tado los obstaculos para que puedan recibir informacién o actuar ante las admi-
nistraciones, en contradiccion directa con las previsiones de la recientemente
aprobada por el Gobierno Central «Carta de Derechos Digitales», y en especial
la referencia a la obligacion de las administraciones de adoptar politicas contra
la brecha digital.
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2. Ambito Subjetivo de aplicacién del articulo 47 bis TREBEP y la excep-
cion del personal laboral de las sociedades mercantiles y fundaciones
publicas

La normativa por la cual se establecieron las medidas de urgencia en materia
de teletrabajo en las Administraciones Publicas se encontré recogido en el Real
Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de
teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema
Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19, que incorporé un nuevo precepto al TREBEP, en concreto, el articulo
47 bis, precepto que es preciso interpretar de forma sistematica con las previ-
siones del articulo 2 del mismo cuerpo legal, a los efectos de una delimitacién
correcta de su ambito subjetivo de aplicacion, pues bien, al amparo de lo sena-
lado podemos establecer el siguiente esquema sobre el ambito subjetivo de apli-
cacién de los diferentes marcos normativos que afectan a los empleados puiblicos
del conjunto del Sector Publico, en concreto:

a) Los empleados publicos con relacién juridico funcionarial, se les aplica en
su integridad las previsiones del articulo 47 bis del TREBEP, si bien con las pre-
visiones diferidas recogidas en la disposicién final cuarta en relacién con la dis-
posicién derogatoria tnica del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre,
de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Piblicas
y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

b) Por otro lado, los empleados publicos con relacién juridico laboral de
aquellas administraciones publicas y entidades del sector publico que se integran
en el dmbito de aplicacién establecido en el articulo 2.° del TREBEP, en con-
cordancia con lo previsto en el articulo 7 del mismo cuerpo legal, les resulta
aplicacién también el articulo 47 bis del TREBEP, tal como precisa el apartado
5 de ese mismo precepto.

) Y, por dltimo, tendriamos al personal al servicio de las sociedades mer-
cantiles y fundaciones de cardcter publico, a los cuales no se les aplicara lo
dispuesto en el articulo 47 bis TREBEP y sus normas de desarrollo, sino lo esta-
blecido por la Ley 10/2021 de 9 de julio, de trabajo a distancia.

3. El Teletrabajo: una tension entre la Potestad Organizativa de las
Administraciones Piblicas y los Derechos individuales de los emplea-
dos publicos

En el analisis del articulo 47 bis TREBEP lo primero que Ilama la atencién es
su ubicacion sistemdtica, ya que formalmente este articulo se encuentra ubicado,
en el Capitulo V («Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones») del
Titulo 1l («Derechos, deberes y cédigo de conducta»), por lo cual, la conexién
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de «derechos» y su vinculacién con la «jornada» formalmente es evidente, lo
que no supone que esta ubicacién exija el establecimiento de un régimen de
jornada flexible para el teletrabajo, en este mismo sentido se manifiesta Antelo,
ya que la regulacién de la jornada ya cuenta con su propio régimen juridico
general que deberia resultar de aplicacién de forma comin con independencia
de que la prestacion del servicio se realice de forma presencial o a distancia. Asi,
como destaca Jiménez Asensio, la tension entre organizacién y derechos aparece
de forma disfuncional y contradictoria, por ello, lo mas correcto es que la regu-
lacion del teletrabajo se hubiera ubicado en el Titulo V del TREBEP, relativo a
la «Ordenacién de la actividad profesional», y mas concretamente en su Capi-
tulo Il (estructuracion del empleo publico).

Asi, a nuestro juicio, estamos en presencia realmente ante un régimen de
organizacion del funcionamiento de los servicios pablicos, si bien, su imple-
mentacion se encuentra condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos
organizativos, vinculados a las condiciones objetivas de la prestacion de los
servicios. Efectivamente, la implementacion del teletrabajo viene condicionada
por la obligacién de la definicion previa de «criterios objetivos en el acceso a
esta modalidad de prestacion», que derivaran, por un lado, de la previa concre-
cién o identificacion de tareas y puestos sobre los que se puede proyectar el
teletrabajo, de manera que es una cuestion diferente y que examinaremos en un
apartado posterior, el establecimiento de un procedimiento para definir qué cri-
terios de asignacion a los funcionarios interesados la posibilidad de desarrollar
sus funciones por medio de teletrabajo. Otro aspecto destacable y que corrobora
nuestra anterior interpretacion por su vinculacion a la preeminencia de lo orga-
nizativo, lo encontramos en la regulacion del segundo pérrafo del apartado 2
del articulo 47 bis TREBEP, que al efecto expone lo siguiente: «E/ teletrabajo
debera contribuir a una mejor organizacion del trabajo a través de la identifica-
cion de objetivos y la evaluacion de su cumplimiento».

Por otro lado, también es necesario precisar que la «evaluacion del cumpli-
miento» de las tareas ordinarias no es propiamente la evaluacion del desempeno
establecida en el articulo 20 TREBEP. Esta evaluacion del cumplimiento nece-
sariamente y exclusivamente debe tener como finalidad el control ordinario (de
la misma forma que en la presencial) sobre el correcto desempeno de las tareas
asignadas y de los objetivos establecidos en la modalidad a distancia y que
aquellas no sufran menoscabo por su ejecucion en tal contexto diferente en
relacién con las realizadas en el ambito de la presencia fisica en la instalacién
administrativa.

4.  Laexigencia de una previa aprobacion de un marco normativo para
la implementacion del teletrabajo

Tal como establece el articulo 47 bis, apartado 2 del TREBEP, la prestacién
del teletrabajo: «Se realizara en los términos de las normas que se dicten en
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desarrollo de este Estatuto, que serdn objeto de negociacion colectiva en el
ambito correspondiente».

La técnica legislativa de este precepto es claramente deficiente, solo con
referencia a las Comunidades Auténomas, es posible considerar que la literali-
dad del articulo 47 bis TREBEP, «<normativa de desarrollo» podria interpretarse
como un reconocimiento de que el instrumento a utilizar por estas deberia ser
la Ley. Pero si examinamos con detalle la exposicion de motivos y la disposicién
final segunda del Real Decreto Ley 29/2020, se puede considerar que lo que
realmente el legislador ha pretendido es establecer una «reserva de reglamento»
para la regulacion de esta materia vinculada a las potestades de autoorganiza-
cién de la Administracién, de manera que esta alternativa interpretativa supone
que se deba interpretar y considerar, que no estamos en presencia de un desa-
rrollo de los derechos de los empleados piblicos, y mas si tenemos en cuenta
que la exposicién de motivos del Real Decreto Ley 29/2020, considera que su
regulacion es un marco normativo basico «suficiente» en lo que a los derechos
y deberes de los empleados publicos respecta, de manera que debemos entender
que prevalece la dimension organizativa, apareciendo asi una tensién entre un
«derecho condicionado» y «la potestad de organizacién».

Dicho lo anterior, destaca la voluntad del legislador de que el desarrollo del
articulo 47 bis TREBEP se haga individualmente por cada Administracién Pablica
a través de normas reglamentarias, es decir, por reglamentos autonémicos y
locales, estos ultimos de necesaria aprobacién por el pleno de cada entidad
local, de forma que cada uno desarrolle a su capricho y en funcién de sus propias
circunstancias este marco normativo, lo que potencialmente podria dar lugar a
miles de marcos normativos de desarrollo diferenciados en materia de teletrabajo
con una preocupante asimetria de contenidos, que va a originar gravisimas con-
secuencias para los servicios publicos, de forma que los intereses politicos o
sindicales pueden conseguir transformar a los ciudadanos en «stbditos» a su
servicio.

5.  El concepto de Teletrabajo en el empleo publico

Este se encuentra regulado en el articulo 47 bis, 1. del TREBEP, estableciendo
lo siguiente:

«Se considera teletrabajo aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia
en la que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siem-
pre que las necesidades del servicio lo permitan, fuera de las dependencias de la
Administracion mediante el uso de tecnologias de la informacién y comunicacion».

Las previsiones de este precepto presentan varias cuestiones que obligan a
realizar un previo examen detallado de las mismas, dado que su redaccién no
resulta lo suficientemente precisa, asi:
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a) Alcance del término «prestacion de servicios a distancia», y su especial
configuracion en las Administraciones Publicas.

El teletrabajo en la Administracién Pdblica parece que se configura como
una especial modalidad del trabajo a distancia, y aqui es donde comienza el
primer problema conceptual de este precepto, la redaccion literal de este
articulo, en un sentido estricto, supone una manifiesta limitacién de moda-
lidad de trabajo a distancia, ya que, quedarian fuera de su dmbito de aplica-
cién, a diferencia de lo establecido en el articulo 3 b) del Real Decreto Ley
28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, toda prestacién de ser-
vicios que no utilice tecnologias de la informacién y de las comunicaciones,
es decir actividades administrativas como el estudio de informes, planifica-
cién o andlisis de documentacién quedaria fuera de esta modalidad.

b) Delimitacion del término «fuera de las dependencias de la administra-
cion».

Como se puede comprobar la literalidad del precepto ofrece dudas inter-
pretativas, ya que, al no precisar el lugar desde donde se puede realizar la
actividad a distancia, seria posible su prestacion desde ubicaciones peculia-
res y con problemas de gestion tecnolégica, de manera que, en principio, la
ubicacion se podria situar en un hotel, apartamento en zona turistica, domi-
cilio, centro de negocios o una oficina de alquiler, pues bien, a este respecto
consideramos que no es posible una eleccién libre de ubicacion por parte
del empleado publico, sin una previa evaluacion y autorizacién de la Admi-
nistracion.

c) El limite legal de las «las necesidades del servicio lo permitan».

Nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado, vinculado
directamente con la potestad de autoorganizacién de las Administraciones
Pdblicas, que ratifica nuestra consideracion de que el teletrabajo es esen-
cialmente un instrumento de organizacién de la prestacion de servicios y no
un derecho subjetivo de los empleados publicos, es decir, prevalece la ade-
cuada y correcta prestacion de los servicios publicos, lo que no supone que
esa decision administrativa resulte un ejercicio de discrecionalidad, sino que
la misma esta sometida a unos determinados limites que ha acotado nuestra
jurisprudencia.
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IV. LA PROMOCION INTERNA DEL PERSONAL ESTATUTARIO

Uno de los aspectos del régimen juridico del personal estatutario de los ser-
vicios de salud expresamente excluidos del ambito de aplicacion del TREBEP y,
por tanto, sometido a las disposiciones del Estatuto Marco, es la promocién
interna, definitiva o temporal, que dicha norma reconoce como uno de los dere-
chos individuales del personal estatutario fijo (arts. 34 y 35 Estatuto Marco).

Mediante dicha figura, también concebida por el Estatuto Marco como un
medio de provision de plazas, el personal estatutario podra acceder, dentro del
servicio de salud de destino, a nombramientos correspondientes a otra categoria
o al desempefio temporal de las funciones propias de las mismas, siempre que
el titulo exigido para el ingreso en la misma o para el ejercicio de aquellas fun-
ciones, sea de igual o superior nivel académico que el de la categoria de pro-
cedenciay ello con independencia del nimero de niveles existentes entre ambos
titulos.

El citado sistema de promocion interna del personal estatutario presenta
peculiaridades propias frente al régimen previsto para los funcionarios piblicos.

En primer lugar, el Estatuto Marco contempla en su art. 35 una promocién
interna temporal que en principio es desconocida para los funcionarios piblicos
aunque se esté abriendo paso en alguna Comunidad Auténoma.

En segundo lugar, contrariamente a lo que acontece con los funcionarios para
los que Gnicamente se permite la promocién desde Cuerpos o Escalas del mismo
o inmediato inferior grupo de titulacion, el personal estatutario no tiene tal limi-
tacién y puede acceder, de forma definitiva o temporal, a categorias para cuyo
desempefo se requieran una titulacién superior en uno o varios niveles a la
exigida para aquella de la que se procede.

1.  La promocion interna definitiva

El régimen juridico de la promocién interna definitiva del personal estatutario
viene regulado por el art. 34 del Estatuto Marco.

Para acceder mediante promocién interna al nombramiento como personal
estatutario fijo en una categoria distinta a la de procedencia, el art. 34 del Estatuto
Marco exige tres requisitos. El primero viene referido a la titulacién; el segundo
al tiempo minimo de permanencia en la categoria de origen vy el tercero a la
situacion administrativa.

En primer lugar, en cuanto a la titulacion, la regla general es que el titulo
exigido para el ingreso en la categoria de procedencia ha de ser de igual o inferior
nivel académico al requerido en la categoria a la que se pretende acceder, y ello,
sin perjuicio del nimero de niveles existentes entre ambos titulos.
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Sin embargo, no se exigira el cumplimiento de dicho requisito para el acceso
a la categoria de personal de formacién profesional (art. 7.2 b) Estatuto Marco)
a quienes hayan prestado servicios como personal estatutario fijo durante cinco
afos en la categoria de origen y ostenten la titulacién exigida en el grupo inme-
diatamente inferior al de la categoria a la que se aspira a ingresar. Ello, sin
embargo, salvo que sea necesaria una titulacion, acreditacion o habilitacion
profesional especifica para el desempeno de las nuevas funciones, conforme se
determine en la correspondiente convocatoria.

En segundo lugar, se exige un tiempo minimo de permanencia en la categoria
de procedencia. En este sentido, el Estatuto Marco exige un nombramiento como
personal estatutario fijo durante, al menos, dos afios en la categoria de proce-
dencia, con independencia de que se hayan desempefado efectivamente servi-
cios en la misma. En tercer y dltimo lugar, el aspirante ha de encontrarse en la
situacién administrativa de servicio activo.

1.1.  Reserva de plazas

En congruencia con el mandato contenido en el articulo 34.1 del Estatuto
Marco segtn el cual los Servicios de Salud facilitardn la promocién interna del
personal estatutario fijo a través de las convocatorias mediante la posibilidad de
establecer una reserva de las plazas acordadas en las Ofertas de Empleo Publico
para su provision por el sistema de promocioén interna.

El personal seleccionado por el sistema de promocién interna tendrd prefe-
rencia para la eleccién de plaza respecto del personal seleccionado por el sis-
tema de acceso libre.

1.2.  Situacion administrativa del personal promocionado

Conforme a lo dispuesto en el articulo 66.1.a) del Estatuto Marco, el personal
estatutario que de forma definitiva acceda a otra categoria a través de un pro-
cedimiento de promocion interna serd declarado en la categoria de origen en la
situacién de excedencia por prestar servicios en el sector publico.

2. Promocion interna temporal

La promocién interna temporal del personal estatutario viene recogida en el
articulo 35 del Estatuto Marco.

La promocién interna temporal consiste en el desempefo temporal y volun-
tario por personal estatutario fijo, en el Servicio de Salud de destino, de funciones
correspondientes a nombramientos de una categoria, y en su caso, especialidad,
del mismo o superior nivel de titulacion.
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Siguiendo las directrices del art. 35.1 del Estatuto Marco, en la normativa de
los Servicios de Salud autonémicos se han venido establecido los siguientes
requisitos para la promocion interna temporal y que coinciden con los fijados
para la definitiva:

1.- La pertenencia, como personal estatutario fijo, a una categoria en la
que el titulo categoria a la que se pretende acceder, y ello sin perjuicio del
nimero de niveles existentes entre ambos titulos.

2.- Encontrarse en situacion de servicio activo.

3.- Estar en posesion de la titulacion requerida para el acceso a la catego-
ria.

Entre los efectos de la promocién interna temporal, el articulo 35 del Estatuto
Marco sefala los siguientes:

1. Situacion administrativa: durante el tiempo de ejercicio de funciones
en promocién interna temporal, la persona promocionada se mantendra en
la situacion administrativa de servicio activo, con reserva de plaza, en la
categoria de origen.

2. Retribuciones: se percibiran las retribuciones correspondientes a las
funciones efectivamente desempenadas, con excepcion de los trienios que
seran los correspondientes a su nombramiento original.

3. Consolidacién de derechos: El ejercicio de funciones en promocién
interna temporal no supone la consolidacién de derecho alguno de caracter
retributivo o en relacion con la obtencién de un nuevo nombramiento, lo que
no impide que pueda considerarse como un mérito en los sistemas previstos
para la promocién interna definitiva.

Finalmente, y por lo que respecta a la finalizacién de la promocién interna
temporal del personal estatutario, el Estatuto Marco establece que esta situacion
terminard con la incorporacién de la persona que es titular de la plaza cuyas
funciones se estan desempefiando, asi como también con la pérdida del derecho
de reincorporacién del personal sustituido, sea o no titular, y finalmente, con la
desaparicion de las necesidades del servicio que hubiesen motivado la promo-
cion.

V. LA CARRERA PROFESIONAL DEL PERSONAL ESTATUTARIO

El afio 2003 fue fundamental para el Sistema Nacional de Salud espafol pues
vieron la luz tres leyes de importancia decisiva para el mismo, en general, y para
la ordenacién de sus recursos humanos en particular: la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud; la Ley 44/2003, de
21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, y la Ley 55/2003,
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de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios
de Salud.

Por tanto, la primera en el tiempo fue la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud. Dicha norma reconocié en
su art. 41 como el derecho de los profesionales a progresar, de forma individua-
lizada, como reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto a conoci-
mientos, experiencia en las tareas asistenciales, investigacién y cumplimiento
de los objetivos de la organizacién en la que prestan sus servicios.

La carrera profesional en los distintos servicios de salud se basa en el reco-
nocimiento individual del grado de progreso alcanzado en las competencias
definidas para cada categoria profesional a través de la evaluacién individual de
las mismas y de su desempeno. Representa, en definitiva, el derecho del personal
estatutario a progresar de forma individualizada en desarrollo profesional en
cuanto a conocimientos, experiencia y cumplimiento de los objetivos estable-
cidos por cada servicio de salud.

La carrera horizontal es, desde la perspectiva de la Administracién, un ins-
trumento para la motivacién del personal y la mejora de la calidad de los servi-
cios, que no compromete las estructuras organizativas.

La carrera profesional tiene caracter voluntario, es abierta y progresiva, esta
ligada al reconocimiento de competencias del personal estatutario y a la eva-
luacién del desempeno, se adapta a lo que tienen de especifico los distintos
colectivos asi como a los nuevos requerimientos en los perfiles competenciales,
acordes con los avances cientifico-técnicos y las exigencias sociales. Y es irre-
versible, sin perjuicio de lo dispuesto en la regulacién del régimen disciplinario
para la sancion de demérito.

La progresién a un grado superior de la carrera profesional requerird un
periodo minimo de permanencia en el grado anterior, asi como la evaluacién
favorable de los méritos que se establezcan. Tales grados se definen, una vez
adquiridos, como consolidados e irreversibles.

El reconocimiento del derecho a la carrera profesional es individualizado, en
base a una evaluacién objetiva y reglada, conlleva la percepcién del correspon-
diente complemento retributivo de carrera profesional, conforme a las previsio-
nes de la presente norma. Dicho derecho se producird en el momento de su
primera incorporacién definitiva a un puesto de plantilla de la Administracion.
No obstante, el tiempo de trabajo previamente prestado en cualquier adminis-
tracion publica, en el sentido recogido en la ley 70/1978, serd tomado en cuenta
para la valoracion de los anos de permanencia necesarios para acceder a los
diferentes grados de carrera profesional.
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VI. ADQUISICION Y PERDIDA DE LA CONDICION DE PERSONAL
ESTATUTARIO FIJO

1.  Adquisicion de la condicion de personal estatutario fijo

Para la adquisicion de la condicion de personal estatutario fijo es preciso
cumplir los siguientes objetivos: a) Superacién de las pruebas de seleccién, b)
Nombramiento conferido por el érgano competente y ¢) Incorporacién, previo
cumplimiento de los requisitos formales en cada caso establecidos, a una plaza
del servicio, institucién o centro que corresponda en el plazo determinado en la
convocatoria.

La falta de incorporacion al servicio, institucién o centro dentro del plazo,
cuando sea imputable al interesado y no obedezca a causas justificadas, produ-
cira el decaimiento de su derecho a obtener la condicion de personal estatutario
fijo como consecuencia de ese concreto proceso selectivo.

2.  Pérdida de la condicién de personal estatutario fijo

De conformidad con el art. 21 del Estatuto Marco, se extingue la condicién
de personal estatutario fijo por las siguientes causas: a) La renuncia. b) La pérdida
de la nacionalidad tomada en consideracion para el nombramiento ¢) La sancién
disciplinaria firme de separacién del servicio. d) La pena principal o accesoria
de inhabilitacién absoluta y, en su caso, la especial para empleo o cargo publico
o para el ejercicio de la correspondiente profesion. e) La jubilacion. f) La inca-
pacidad permanente, en los términos previstos en esta Ley.

Por lo que respecta a la renuncia de la condicién de personal estatutario fijo,
el art. 22 del Estatuto Marco indica que tendra caracter voluntario y debera ser
solicitada con una antelacién minima de 15 dias a la fecha en que se desee hacer
efectiva. La renuncia sera aceptada en dicho plazo, salvo que el interesado esté
sujeto a expediente disciplinario o haya sido dictado contra él auto de procesa-
miento o de apertura de juicio oral por la presunta comisién de un delito en el
ejercicio de sus funciones. En todo caso, dicha renuncia no inhabilita para obte-
ner nuevamente la condicién de personal estatutario fijo.

Asimismo, la pérdida de la nacionalidad espafiola, o de la de otro Estado
tomada en consideracién para el nombramiento, determina la pérdida de la
condicion de personal estatutario, salvo que simultdneamente se adquiera la
nacionalidad de otro Estado que otorgue el derecho a acceder a tal condicion.

Conforme el articulo 25 del Estatuto Marco, la pena de inhabilitacién abso-
luta, cuando hubiere adquirido firmeza, produce la pérdida de la condicién de
personal estatutario. Igual efecto tendra la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico si afecta al correspondiente nombramiento. También
producird dicho efecto la sancién disciplinaria de separacién del servicio,
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cuando adquiera caracter firme, supone la pérdida de la condicién de personal
estatutario.

Asimismo, la incapacidad permanente, cuando sea declarada en sus grados
de incapacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta para todo
trabajo o gran invalidez conforme a las normas reguladoras del Régimen General
de la Seguridad Social, produce la pérdida de la condicién de personal estatu-
tario (art. 27 Estatuto Marco).

Finalmente, el art. 26 y la disposicién transitoria 7.* del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud introdujeron innovaciones impor-
tantes en materia de jubilacion, que se traducen en la reduccion de la edad de
jubilacion forzosa del personal estatutario de 70 afos a 65 anos. No obstante,
se establecen unos supuestos que posibilitan, en determinadas circunstancias,
prolongar la permanencia en el servicio activo.

De entrada, el art. 26.3 del Estatuto Marco prevé el supuesto en que se puede
prorrogar el servicio activo a instancia de la persona interesada cuando en el
momento de cumplir la edad de jubilacién forzosa le falten seis afios o menos
de cotizacién para tener derecho a la pensién de jubilacion. Esta prérroga no
puede prolongarse mds alld del dia en que la persona interesada complete el
tiempo de cotizacién necesario para tener derecho a la pension de jubilacion,
sea cual sea su importe. La concesién de la prérroga estd supeditada al hecho
de acreditar que tiene la capacidad funcional necesaria para ejercer la profesion
o desarrollar las actividades correspondientes a su nombramiento.

Por su parte, la disposicién transitoria séptima del Estatuto Marco establecio
un régimen transitorio de jubilacién que permitia que el personal estatutario fijo
que a la entrada en vigor de esta ley hubiera cumplido 60 anos de edad pudiera
prolongar la edad de jubilacién, una vez cumplidos los 65 afos de edad, hasta
alcanzar los 35 afios de cotizacién a la Seguridad Social, con el Iimite de 70
afnos de edad, siempre que quedase acreditada la capacidad funcional necesaria
para ejercer la profesién o desarrollar las funciones correspondientes a su nom-
bramiento. No obstante, el dia 18 de diciembre de 2008 dejé de tener vigencia
este supuesto de prolongacion del servicio activo al haber transcurrido cinco
afnos desde la entrada en vigor del Estatuto Marco.

Finalmente, en el parrafo segundo del art. 26 del Estatuto Marco se prevé que
la persona interesada pueda solicitar prolongar la permanencia en el servicio
activo hasta que cumpla 70 anos de edad, siempre que quede acreditado que
tiene la capacidad funcional para desempefar el puesto de trabajo. La prérroga
debe ser autorizada por el Servicio de Salud dependiendo de las necesidades de
la organizacioén, articuladas en el marco de los planes de ordenacion de recursos
humanos definidos en el articulo 13 del Estatuto Marco.

Por consiguiente, el Estatuto Marco no establece un derecho a la prérroga en
el servicio hasta los 70 afios de edad, sino una mera facultad de solicitar dicha
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prérroga. Es decir, la prolongacién de la vida laboral se encuentra condicionada
a la decision del Servicio de Salud correspondiente, en funcién de las necesi-
dades de organizacioén articuladas en el marco de los Planes de Ordenacién de
Recursos Humanos. El Servicio de Salud debe justificar la autorizacién o dene-
gacion de la solicitud de prérroga. El Estatuto Marco no impone la obligacién de
conceder la prérroga en el servicio activo hasta el I[imite maximo de los 70 afios,
puede otorgarla por un periodo de tiempo inferior, y condicionada a las nece-
sidades apreciadas en los sucesivos Planes de Ordenacién de Recursos Huma-
nos. En conclusién, la prérroga hasta los 70 afos es un tope maximo. El Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud no prohibe que la pro-
rroga se conceda por periodos inferiores.

3. Recuperacion de la condiciéon de personal estatutario fijo

De acuerdo con el art. 28 del Estatuto Marco, en el caso de pérdida de la
condicion de personal estatutario como consecuencia de pérdida de la nacio-
nalidad, el interesado podra recuperar dicha condicién si acredita la desapari-
cién de la causa que la motivé. Procedera también la recuperacién de la con-
dicién de personal estatutario cuando se hubiera perdido como consecuencia
de incapacidad, si ésta es revisada conforme a las normas reguladoras del Régi-
men General de la Seguridad Social. Si la revisién se produce dentro de los dos
afos siguientes a la fecha de la declaracién de incapacidad, el interesado tendra
derecho a incorporarse a plaza de la misma categoria y area de salud en que
prestaba sus servicios.

Por lo demas, debe advertirse que la recuperacién de la condicién de personal
estatutario supondra la simultanea declaracién del interesado en la situacién de
excedencia voluntaria. El interesado podra reincorporarse al servicio activo, sin
que sea exigible tiempo minimo de dos afos de permanencia en la situacién de
excedencia voluntaria (art. 28.3 Estatuto Marco).

VIl. RETRIBUCIONES DEL PERSONAL ESTATUTARIO

El Estatuto Marco regula en el Capitulo IX el régimen retributivo del personal
estatutario en sintonia con la regulacién que efectda el TREBEP para el personal
funcionario.

El sistema retributivo del personal estatutario se estructura en retribuciones
basicas y retribuciones complementarias, responde a los principios de cualifi-
cacioén técnica y profesional y asegura el mantenimiento de un modelo comun
en relacién con las retribuciones bdésicas.
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. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LOS DERECHOS
COLECTIVOS DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

El art. 15 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado
Puablico (en adelante, TREBEP) rubricado «derechos individuales ejercidos colec-
tivamente», reconoce los denominados como derechos colectivos de los
empleados publicos. Concretamente, en esta categoria se incluyen los siguientes
derechos: libertad sindical, negociacion colectiva y participacién en la deter-
minacién de las condiciones de trabajo, huelga, planteamiento de conflictos
colectivos de trabajo y reunién. Asimismo, el catdlogo de derechos colectivos
previstos en el precepto antedicho debe completarse con lo dispuesto en el art.
31 TREBEP, donde se reconocen, de un lado, el derecho de representacion,
definido por la norma como «la facultad de elegir representantes y constituir
6rganos unitarios a través de los cuales se instrumente la interlocucion entre las
Administraciones Puablicas y sus empleados»; y, de otro, el derecho de partici-
pacion institucional, debiendo entender por tal, a los efectos de esta Ley, «el
derecho a participar, a través de las organizaciones sindicales, en los rganos de
control y seguimiento de las entidades u organismos que legalmente se deter-
mine».

Excepcién hecha del derecho fundamental a la huelga y del derecho al plan-
teamiento de conflictos colectivos de trabajo, cuyo estudio se llevard a cabo en
la leccion siguiente de la presente obra, a lo largo de esta leccién nos detendre-
mos en el andlisis del resto de derechos colectivos de los empleados puiblicos.
Ahora bien, con cardcter previo a dicho andlisis, parece conveniente efectuar
una serie de consideraciones generales extensibles a la totalidad de los derechos
colectivos a los que se ha hecho mencién.

De entrada, si fijamos nuestra atencién en la regulacion que de estos derechos
se contiene en el texto legal, se observa como el tratamiento dispensado por el
legislador a los mismos difiere ostensiblemente dependiendo del caso concreto.
Asi, mientras los derechos de negociacion colectiva, representacion, participa-
cién institucional, planteamiento de conflictos colectivos y reunién son desa-
rrollados a lo largo del articulado del EBEP, particularmente, en relacion con el
personal laboral; no ocurre lo mismo con otros derechos colectivos de los
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empleados publicos. Es el caso de los derechos fundamentales a la libertad sin-
dical y a la huelga, donde se mantiene practicamente inalterada la regulacion
contenida en la Ley Organica de Libertad Sindical y en el Real Decreto sobre
Relaciones de Trabajo, respectivamente.

Asimismo, se aprecian también diferencias notables si nos centraos ahora en la
intensidad con la que el legislador ha abordado el desarrollo de estos derechos en
la norma estatutaria basica. Y es que, si en unos casos —negociacion colectiva—
dedica un buen nimero de preceptos a regular su contenido y otros aspectos rela-
cionados con su ejercicio, en otros —derecho de reunién—, simplifica al maximo
su regulacion, remitiendo el grueso de su régimen juridico a la normativa que se
dicte en desarrollo del TREBEP.

En otro orden de consideraciones, reparese en que por mas que la titularidad
de estos derechos se confiere indistintamente tanto al personal funcionarial
como al empleado puiblico con contrato laboral, por lo que atafie a su ejercicio,
la mayor parte de aquéllos se sujetan a un régimen juridico distinto en funcién
del vinculo, administrativo o laboral, que une al empleado pdblico con la Admi-
nistracion para la que presta sus servicios. De hecho, a excepcion del derecho
de reunién, donde se produce una equiparacién absoluta entre ambos tipos de
personal, para el resto de derechos colectivos el TREBEP se muestra continuista
y mantiene un régimen dual, remitiéndose por lo que al personal laboral se
refiere, bien a lo dispuesto en el real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (en lo sucesivo, ET); o bien a la normativa especifica reguladora del
derecho en cuestion, como se ha sefialado en materia de huelga y libertad sin-
dical.

La razo6n por la que el legislador no llevé a cabo una unificacién en materia
de derechos colectivos —unificacion entendida respecto de su desarrollo, pero
no sobre su reconocimiento, que si se extiende al conjunto de empleados puibli-
cos— reside, en palabras de la Comisién de expertos a la que se encargé los
trabajos preparatorios de la version primigenia del Estatuto Bésico del Empleado
Pablico (Ley 7/2007), en la falta de las condiciones necesarias para llevar a cabo
tal proceso. No es este el foro adecuado para entrar a valorar esta opcién legis-
lativa, aun asi, si quisiera senalar que a mi entender ello hubiera sido lo deseable,
sobre todo si se tiene en cuenta la presencia de importantes especialidades que
caracterizan el ejercicio de algunos de estos derechos para el personal laboral
en el ambito piblico; particularmente, pero no s6lo, el de negociacion colectiva,
generando miltiples problemas aplicativos que vienen siendo denunciados de
antiguo por la doctrina cientifica mds autorizada. Asiy todo, una solucién que,
desafortunadamente, tampoco se barajé y que no hubiera resultaba tan com-
pleja, hubiese sido la de incorporar al texto legal las distintas especialidades
aplicables al personal laboral, configurando un régimen juridico especial tam-
bién en materia de derechos colectivos.
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Capitulo XIII. Libertad sindical, negociacion colectiva, representacion legal y derecho de ...

Para concluir con este apartado introductorio y sin perjuicio de que poste-
riormente se analizardn con mayor detalle la regulacién de los derechos colec-
tivos contenidos en el art. 15 EBEP, nos vamos a detener en este momento,
siquiera sea brevemente, en la determinacion del marco juridico disefiado por
el TREBEP en relacién al ejercicio de estos derechos. Pues bien, a tenor de lo
dispuesto en la norma bdsica, nos queda el siguiente cuadro normativo:

En primer lugar, en cuanto al derecho a la negociacién colectiva, por lo que
al personal laboral se refiere, se mantiene la remisién a lo dispuesto en el Estatuto
de los Trabajadores, a salvo de aquellos preceptos contenidos en el capitulo Il
del titulo Il del EBEP en que se establezca expresamente su aplicacién al per-
sonal laboral —art. 32 EBEP—; en todo caso, a pesar de que la ténica general es
el mantenimiento de una regulacion heredada, entre las escasas «novedades»”
incorporadas por la norma estatutaria destaca especialmente, por cuanto supone
a efectos de equiparar las condiciones de trabajo de ambos colectivos —fuente
inagotable de problemas y agravios comparativos entre los distintos empleados
de la Administracién Publica—, el reconocimiento de una negociacion colectiva
unitaria para laborales y funcionarios, algo que, como sefial6 la Comisién de
expertos, supondria llevar a la letra de la ley lo que venia sucediendo asidua-
mente en la practica. En cambio, por lo que al personal funcionarial se refiere,
su regulacién se recoge en los arts. 32 a 38 y Disposicién Adicional 12.* del
TREBEP.

Continuando con el derecho de representacion, las disposiciones contenidas
en el EBEP que regulan este derecho tienen como destinatarios exclusivos al
personal funcionarial. En consecuencia, para el personal laboral de la Adminis-
tracion Pdblica continuard aplicandosele en esta materia lo dispuesto en los arts.
62 a 76 ET, relativos a los delegados de personal y a los Comités de Empresa.

En tercer lugar, respecto del derecho de participacion institucional, a pesar
de que el art. 31 EBEP hace una mencién expresa a las organizaciones sindicales,
lo cierto es que la entonces vigente Ley 7/2007 derogd por medio de su Dispo-
sicion derogatoria Gnica los preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Publica y de la Ley 9/1987, de 12 de
junio, de Organos de Representacién, Determinacién de las Condiciones de
Trabajo y Participacién del Personal al Servicio de las Administraciones Publi-
cas?, destinados a la regulacion del Consejo Superior de la Funcién Publica y
los Consejos Autonémicos de Funcién Puiblica, y, por ende, la presencia de los
sindicatos como 6rganos de participacion institucional.

(1) Elentrecomillado obedece a que no puede decirse que el reconocimiento de dicha practica
negocial sea una novedad strictu sensu del TREBEP, pues ya la Ley 21/2006, de 20 de junio,
encargada de reformar la LORAP, dio cobertura legal a la misma —Disposicién adicional
sexta—.

(2)  Actualmente, esta norma esta derogada, excepto su art. 7 y con la excepcioén contemplada
en la disposicién transitoria 5 del TREBEP, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre.
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los principales problemas juridicos que en nuestros dias plantean las

relaciones de trabajo en el sector publico respecto de cada uno de los
colectivos que lo conforman: funcionarios, personal laboral y personal esta-
tutario. Una imprescindible herramienta de consulta para los responsables
de personal de las Administraciones Publicas, los operadores juridicos en
general, el profesorado universitario y, en definitiva, todo aquel que quiera
saber mas y mejor sobre empleo publico.

I a obra que el lector tiene en sus manos aborda con claridad y precision

A lo largo del presente estudio, se encontrard cumplida respuesta a la pro-
blematica que, actualmente, genera la articulacién de las distintas fuentes
normativas del empleo publico, el abuso de la temporalidad en las Adminis-
traciones Publicas, la controvertida figura del contratado laboral indefinido
no fijoy las enigmaticas directrices sobre la misma ofrecidas por los Ultimos
pronunciamientos del TJUE. Del mismo modo, el libro resultara de indudable
utilidad para todo aquel que precise acercarse o profundizar en el régimen
juridico de la prestacion de trabajo tanto de funcionarios, como del personal
laboral y del personal estatutario de las instituciones sanitarias de la Segu-
ridad Social. Respecto de cada uno de dichos colectivos, se examinan, con
una adecuada sistematica y vision aplicativa, todos los aspectos concer-
nientes a la regulacion juridica de su prestacion de servicios, incluidos los
relativos a la prevencion de riesgos laborales y a la modalidad de trabajo a
distancia.
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