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INTRODUCCION

En la sociedad actual resulta evidente el crecimiento constante de las
relaciones laborales —entendidas como aquellas regidas por el Derecho Laboral
0 del Trabajo— en el ambito de la Administracion Publica. Tales relaciones,
aunque con un sustrato juridico diferente —dado que la Administracion Publica
estd regida en el Derecho publico y las relaciones laborales se regulan en un
Derecho considerado como privado—, acaban aproximandose; lo cual justifica
que tanto la doctrina como la jurisprudencia hayan dedicado amplios debates
acerca de este tema.

La Administracion, por ser publica, se inserta en el Derecho publico y es
regulada por el Derecho Administrativo, el cual, a su vez, es una parte del
Derecho publico. Sin embargo, debemos ser cautos a la hora de vincular el
Derecho Administrativo exclusivamente a las Administraciones Publicas, asi
como a la hora de afirmar, simplemente, que el Derecho Administrativo es el
Derecho de las Administraciones Puablicas. Tales afirmaciones, segun la moderna

doctrina, no son completamente correctas.

Las normas administrativas, como regla general, son destinadas a las
Administraciones Publicas. Sin embargo, ello no significa que a las
Administraciones Puablicas se apliqguen sélo las normas de Derecho

Administrativo, puesto que, en algunos casos, las normas de Derecho privado
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también se dirigen a las Administraciones Publicas y, a veces, al contrario, las
normas de Derecho Administrativo se dirigen a personas de Derecho privado. La
aplicacion del Derecho privado a las relaciones publicas, asi como la aplicacion
del Derecho publico a las relaciones de Derecho privado, asi como los conflictos
existentes en el analisis conjunto de la aplicacién de estas disposiciones
constituyen los pilares y la justificacion del presente trabajo de investigacion.

La discusion surge a partir de que la Administracion Publica inserta,
dentro de sus organismos, las relaciones laborales que se rigen por el Derecho
del trabajo, lo que acaba derivando en un amplio conflicto de intereses,
principalmente con respecto a los limites y a las reglas establecidos en la
contratacion de estos empleados publicos, que no son observados en esta
contratacion de personal laboral. La Administracion Pdblica, al incorporar en su
plantilla interna a los empleados publicos que se rigen por normas de Derecho
laboral, esta recurriendo, en su ambito, a unas reglas y unos principios ideados y
afirmados a partir de intereses privados, para que regulen las relaciones privadas,
las relaciones fundamentadas en un sistema capitalista. Lo que obliga a
reflexionar sobre la modulacion de estos principios cuando son aplicados desde

una Administracion.

Un problema especifico relevante es de la contratacion de personal por
parte de la constelacion de entidades instrumentales creadas por las
Administraciones, que se integran en lo que genéricamente se llama en el
Derecho espafiol “sector publico”, formando parte, en concreto, dentro de él, de
lo que ahora el legislador acaba de denominar “sector publico institucional” (Ley
40/2015 de 1 de octubre de 2015, de Régimen Juridico del Sector Puablico?). El
dato importante es que una parte de este sector publico es formalmente
Administracion Publica (méas adelante lo veremos), pero otra parte no lo es: y en

estos esta el problema, pues a ellos no se les aplica el EBEP —cuyo ambito de

! Publicada en el BOE el 2 de octubre, ha de advertirse que su entrada en vigor no tendra lugar
hasta un afio después de la publicacion.
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aplicacion se restringe a las Administraciones Publicas, segun su articulo 2°—.
De entrada, no hay ningin impedimento para que la Administracion Publica
indirecta (que asi es llamado en Brasil aquel conglomerado de entes
instrumentales) contrate a empleados “publicos” (quien les contrata, en ultimo
término, lo es), en el sentido amplio de la expresion, vinculdndose a las reglas y
a los principios de Derecho privado, en particular al Derecho del trabajo. La
investigacion que hemos realizado analiza concretamente el hecho de que este
tipo de contratacion no respeta las reglas impuestas y los limites que deberian de
ser propios de una Administracion, aunque esta sea “indirecta”. A partir de ello,
nuestro objetivo ha sido investigar si para la solucion de este conflicto derivado
del incumplimiento de las reglas y de los limites deberian respetarse los
principios y las reglas del Derecho del trabajo o, si para el contrato de trabajo
ejecutado en el &mbito de la Administracion Publica las reglas y los principios
que deberan aplicarse serian los de Derecho Administrativo.

De estos conflictos, entre reglas de Derecho publico y reglas de Derecho
privado, asi como de la colisién de principios de interés publico y principios de
Derecho privado, surgen las cuestiones y objetivos que intentamos examinar en
el presente trabajo. Cuando acudais a reglas del Derecho privado en la
Administracion Publica, en el momento en que admitimos a empleados publicos
en ella que se rigen por normas de Derecho privado, ;qué instituto deberd
prevalecer? ¢El Derecho del trabajo, cuya razon de existir se sitla en la defensa
del interés del empleado, de los particulares? o ¢el Derecho Administrativo, que

persigue la defensa del interés publico?

Para alcanzar los objetivos propuestos, utilizaremos basicamente el
método comparativo entre la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia, dando

especial atencién a la doctrina y a la legislacién espafiola y brasilefia.

Hemos dividido nuestro trabajo de investigacién en cinco Capitulos. En

el Capitulo | abordaremos la panoramica general de la huida del Derecho
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Administrativo, conceptualizando el fenomeno de la huida del Derecho
Administrativo, su origen, objetivos y fundamentos, los cuales se concretan, en
resumen, en la busqueda de la eficacia en la prestacion de los servicios publicos,
siendo ésta, incluso, una de las principales justificaciones adoptadas por la
doctrina y la jurisprudencia para explicar la existencia y la importancia de tal
fendmeno. Estudiaremos, en concreto, el hecho de que, por medio de este
fenomeno, la Administracion se sirve de dos formas de “huida”; es decir, se
recurre al Derecho privado en la forma de actuacion y en la forma de
organizacion. Diferenciaremos estas dos posibilidades. Asi, y con el objetivo de
que comprender mas profundamente el fendmeno de la huida, analizaremos las
diferentes modalidades y las posibilidades de ejercicio de las funciones de la
Administracion Publica, ya sea por la actividad empresarial o por las
fundaciones privadas del sector publico. Para finalizar el estudio de este primer
Capitulo, analizaremos los limites existentes en la actuacion del sector publico
cuando se somete a la reglas de Derecho privado, estableciéndose el necesario
contrapunto derivado de la vinculacion constitucional de la Administracion
Publica a las reglas de Derecho publico, analizandose, entonces, la posibilidad de
aplicacion del Derecho privado laboral en las hipétesis de contratacion laboral y
la justificacion, en este aspecto, del fenémeno de la huida del Derecho
Administrativo en las relaciones laborales. Ya adelantamos que la “regla de oro”
que seguiremos es la que, en la doctrina espafiola, acuii6 PARADA VAZQUEZ
tiempo atras: que cuando la Administracion escapa del Derecho Administrativo,
disfrazandose de Sociedad Anonima o de Entidad publica sujeta al Derecho
privado, no deja de ser Administracion y deberia, en consecuencia, estar sujeta a

los mismos principios constitucionales.

En el segundo Capitulo nos detendremos a analizar la Administracion
Publica espafiola y brasilefia, sus conceptos, sus fundamentos y naturaleza
juridica, asi como el concepto de Administracion Publica como empleadora, las
varias formas de Administraciones Publicas, el concepto y finalidad de la

Administracion Publica territorial o directa, asi como el concepto y finalidad de
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la Administracion Publica instrumental o indirecta. Ya desde antes conviene
advertir que la contratacion de empleados sometidos a la legislacion laboral es la
propia y genuina en la Administracion Publica instrumental o indirecta, aunque
haya crecido con profusion en la Administracion directa. Veremos también que la
razon para descentralizar el servicio publico es la busqueda de una mayor
agilidad y efectividad. Sin embargo, nos preguntaremos: agilidad y efectividad,
¢a qué coste? Veremos y cuestionaremos si tal forma de agilidad y efectividad,
asi como la insercion del Derecho privado en los érganos publicos, no violaria

muchos de los principios que rigen la Administracién Publica.

Por tanto, en este segundo Capitulo abordaremos también los principios
que rigen las relaciones publicas, prestando especial atencion a los principios
juridicos de la contratacion laboral en la Administracion Pablica en Espafia: los
principios constitucionales del articulo 103.1 de la Constitucion espafiola, en la
medida de su aplicacién a la contratacion laboral en la Administracion Publica;
los principios constitucionales especificos de la Administracién Publica como
empleadora (articulos 23.2 y 103.3 de la CE); los principios legales del articulo
1.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP, en texto aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre); y finalmente, los principios
rectores en relacion con el acceso al empleo publico (articulo 55 del Estatuto

Bésico del Empleado Publico).

También en este segundo Capitulo, después de que examinemos la
Administracion publica brasilefia, analizaremos los principios de esta
Administracion como empleadora, los principios constitucionales que le son
aplicables, en especial los definidos en el articulo 37, caput, de la CF/88, asi
como los demas principios aplicables a la Administracién Publica Brasilefia
como empleadora, finalizando este Capitulo con el anélisis de los principios de
Derecho laboral aplicables a la Administracion publica en Brasil. Ello nos
permitira analizar, en el siguiente Capitulo, las diversas categorias de empleado

publicos en Espafa y en Brasil. El adecuado planteamiento de los mencionados
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principios servira entonces de base para entender y discutir las razones por las
cuales la Administracion Puablica contrata a empleados que se rigen por las leyes

privadas para que presten servicios en el ambito publico.

En el Capitulo tercero, abordaremos las distintas categorias de empleados
publicos en Esparfia y en Brasil, comenzando el estudio por la evolucion historica
del empleo publico espafiol y brasilefio para entonces adentrarnos en el analisis y
definicién de las diversas modalidades de empleados publicos en Espafia y
servidores publicos en Brasil, entendiendo especificadamente cuéles son las
posibilidades y las modalidades de contratacion de los empleados por el régimen
de Derecho del trabajo por parte de la Administracién Pablica indirecta, tanto en

el Derecho espafiol como en el brasilefio.

Siguiendo nuestro estudio, en el Capitulo cuarto abordaremos la
comparativa de las relaciones funcionariales y laborales en las Administraciones
publicas, las cuales comienzan por la seleccion de los candidatos que deben de
desempefiar los cargos ofrecidos por la Administracion, las caracteristicas y las
consecuencias existentes durante la vigencia del contrato asi como en el
momento de su extincion para entonces enfrentarnos a la conflictiva relacion
derivada de la coexistencia de los principios y de las reglas de Derecho privado,
Derecho del trabajo y los principios y las reglas del Derecho publico, Derecho

Administrativo.

Nos ocuparemos en este Capitulo de la problemética derivada del
conflicto aparente de institutos —Derecho del Trabajo y Derecho
Administrativo—, asi como de otras problematicas surgidas como consecuencia
del incumplimiento de normas legales. Algunos autores argumentan que el
acercamiento de los regimenes se produjo con la intencion de uniformizar los
derechos de los trabajadores al servicio publico; por otro lado, otros argumentan
gue la aproximacion del Derecho puablico al Derecho privado se produjo con el

objetivo de flexibilizar las rigidas relaciones existentes en la Administracion
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Publica, en la busqueda de la real cobertura y aplicacion del principio de
eficacia. En cualquier caso, la evidente diferencia entre los regimenes provoca
que surjan numerosos problemas derivados de las relaciones laborales en las

Administraciones Publicas.

Tales problematicas se analizaran en el momento de la contratacion de
empleados para que presten servicios en la Administracion Publica. También nos
ocuparemos de los problemas que surjan durante la vigencia del contrato y en el
momento de la extincion del mismo, sin olvidar que la Administracion Publica
tiene como pilares tres principios: legalidad, eficacia e intereses generales. Por
ello, en cualquier acto que realice, debe tener como presupuesto estos principios,
bajo pena de invalidez y atribucién de responsabilidad. Adelantamos que la idea
central es que tanto en la contratacion del personal laboral, como durante y al
final del contrato, es necesario que la Administracion —también la instrumental
e indirecta en toda su extension— tenga siempre presente que Nno es un
empleador privado, sino un ente publico —aunque carezca formalmente de la
condicién de Administracion—, en la condicién de empleador-administrador,

debe representar la voluntad y los intereses publicos.

Terminamos este Capitulo abordando los principios aplicados al Derecho
del trabajo, con la intencion de comprender adecuadamente la colision de
institutos publico-privado. El trabajo prestado en la iniciativa privada, objeto del
Derecho del trabajo, estd ligado al capitalismo, al trabajo libre, a la libre
competencia, a la obtencién de ganancias y resultados, a la subordinacién y
dependencia, a la autonomia de las voluntades, al interés del empleador. Tal tipo
de trabajo se rige por los principios relativos al derecho protector del trabajo y en
nada se asemeja, o al menos no deberia asemejarse, al trabajo prestado en la
esfera publica, donde los principios son otros, donde el trabajo prestado serd —

siempre— en beneficio del interés publico.
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Finalmente, con el objetivo de analizar pormenorizadamente el tema
objeto de la presente investigacion, en el Capitulo quinto presentaremos las
limitaciones necesarias entre aplicaciones de reglas y principios de Derecho
publico y de Derecho privado, prestando especial atencion al cumplimiento de
reglas y responsabilidades personales, al hecho de que administrar, en los
ambitos publicos, significa tutelar los intereses de la generalidad, los intereses
sociales, en detrimento de los intereses individuales. Gestionar no significa ser
duefios de la cosa publica, dado que sélo se puede ser duefio de cosas privadas, y
la Administracién Publica, reiteramos, no puede tener “duefa’; otra cosa es que
pueda tener personas a su servicio. Estas personas fisicas, analizadas en este
Capitulo, deberan de cumplir las reglas derivadas de su condicion de agentes de
una entidad publica. En caso de incumplimiento, deberemos aportar una
solucidn; es decir, en el momento en que se incumplen las reglas y los limites
impuestos para la contratacion de un empleado puablico, en el momento que el
pacto contractual establecido en base a los limites de la legalidad es incumplido,
debemos determinar qué principios y reglas deberan considerarse en la
resolucion del impasse: los de Derecho publico o los de Derecho privado.
Terminaremos el presente estudio ofreciendo unas Conclusiones de nuestro

trabajo de investigacion, asi como la Bibliografia que hemos utilizado.



CAPITULO | - PANORAMICA

GENERAL DE LA HUIDA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO
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1.1. Concepto de la “huida” del Derecho Administrativo

En Espafa, las primeras referencias importantes acerca del Derecho
Administrativo surgen en el siglo XIX, en ocasion de la revolucién Francesa y la
consecuente teoria de la division de los poderes —Ilegislativo, ejecutivo y
judicial— formulada por Montesquieu. En la doctrina® predomina, en esta fase,
el criterio de identificar la Administracion con el Poder Ejecutivo. Tal concepto
se quiebra a mediados del siglo XIX, en razon de que, en la practica, no se
verifica la absoluta relacién entre el Poder Ejecutivo y el Derecho
Administrativo. Surge entonces en Alemania la concepcion y la idea de la
personalidad juridica del Estado, que tuvo como principal justificacion la
problematica de la concepcion del titular de la soberania —ni el pueblo, ni el
monarca, sino el Estado—. Esta nueva concepcion del Estado, titular de
personalidad juridica, encierra el concepto de vinculacion de la Administracion
publica con el Poder Ejecutivo y comienza a ser considerada como efectiva
funcién del Estado-persona.® Esta es, incluso, la concepcion de GARCIA
ENTERRIA, citado por SOCIAS CAMACHO*, cuando apunta que la verdadera

2 La primera edad de oro de la ciencia del Derecho Administrativo espafiol surge a mediados del
siglo XIX, tras la Revolucién Francesa y la teoria de la division de los poderes. En esa etapa
predomina en la doctrina iusadministrativa continental el criterio consistente en identificar la
Administracién con el poder ejecutivo. Dada la trascendencia que en la génesis de nuestro
Derecho Administrativo tuvo la importacion del Derecho Administrativo francés, dicha
identificacion cal6 hondo en los primeros administrativistas espafioles clasicos, los ensayistas
(SILVELA, DE BURGOS, OLIVAN) los sistematizadores (GOMEZ DE LA SERNA, ORTIZ DE
ZUNIGA) vy los creadores (POSADA HERRERA, COLMEIRO). Asi lo explica SOCIAS
CAMACHO, J. M., “Huida del Derecho Publico y Racionalizacién Administrativa en el Sector
Publico Instrumental”. Revista espafiola de Derecho Administrativo 161. Enero-Marzo 2014, pp.
263-297.

® SOCIAS CAMACHO, J. M., “Huida del Derecho Publico y Racionalizacion
Administrativa...”, cit., p. 265.

* SOCIAS CAMACHO, J. M., “Huida del Derecho Publico y Racionalizacion
Administrativa...”, cit., p. 266.
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nota que define la Administracion Publica, y que la diferencia del Poder
Legislativo y Judicial, es la de su personificacion, es decir, la configuracion de la
Administracion puablica como persona juridica y del Derecho Administrativo

como el Derecho estatutario de tal persona.

Asimismo, en Brasil, el Derecho Administrativo surgié a principios del
siglo XIX, junto con el nacimiento del Derecho Constitucional, asi como de otras
Ramas del Derecho publico, responsables del fundamento y del desarrollo del
entonces denominado Estado de Derecho, el cual se destacé por la aplicacion y el
respeto del principio de legalidad, principio fundamental del Derecho
Administrativo. Hasta entonces en Brasil, el régimen que habia existido habia
sido el de la Monarquia, donde no habia espacio para el desarrollo del Derecho
Administrativo, por la simple razén de que todo poder, soberano, emanaba del
Monarca y su voluntad era considerada y traducida en verdadera Ley. El
Derecho Administrativo, se puede afirmar, nacié y se justifico con la creacién
del Estado Moderno, también Ilamado por la doctrina como Estado de Derecho,
en el cual, la actuacién de los gobernantes era y sigue siendo limitada por la
legislacion vigente.  Desde entonces, el Derecho Administrativo viene
transformandose, reinventandose, junto con el propio concepto de Estado de
Derecho que se formd y evoluciond con la promulgacion de cada nueva
Constitucion brasilefia que, a su vez, trajo en su esencia las directrices basicas

del Derecho Administrativo.

La evolucion historica del poder constituyente en Brasil nacidé con el
Estado Liberal de Derecho, con la Constitucién de 1981, pasando por el Estado
Social de Derecho en 1934, llegando al Estado Democratico de Derecho con la
Constitucién de 1988, vigente hasta la actualidad. En las palabras de Di

PIETRO?, el Estado Democratico de Derecho trae consigo dos grandes ideas: la

® Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 500 Anos de Direito Administrativo Brasileiro. Revista
eletrbnica  de Direito do estado. Namero 5. 2006. P. 20. Disponible en:
http://www.direitodoestado.com/revista/rede-5-janeiro-2006-maria%20sylvia%20zanella.pdf.
Consultado el 26.11.2014.
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primera, tiene como ideal vincular la Ley a los ideales de justicia; es decir, la de
someter al Estado al Derecho y no a la ley en sentido puramente formal; la
segunda, busca la participacion del ciudadano en la gestion y control de la

Administracion Pablica, en el proceso politico, econdémico, social y cultural.

Es en base a estas dos ideas como se verifica la insercion y comprension
del principio de legalidad en el &mbito del Derecho Administrativo brasilefio.
Segln apunta la autora antes citada, tal principio comenzé a abarcar no solo el
derecho positivo, sino también todos los valores y los principios acogidos por el
ordenamiento juridico, de modo que cuando se indica que el Estado esta sujeto al
principio de legalidad, se debe considerar en su sentido mas amplio. A partir de
estas dos ideas y fundadas en la inspiracién de la llamada Reforma del Estado, se
llega al denominado Estado Subsidiario, basado en el principio de
subsidiariedad, que se traduce en el hecho de que el Estado debe respetar los
derechos individuales, absteniéndose de ejercer actividades que puedan ser
desarrolladas por particulares por su propia iniciativa y sus propios recursos, asi
como de que el Estado debe fomentar, coordinar y fiscalizar la iniciativa privada
de modo que garantice a los particulares el éxito en la conduccién de sus

iniciativas empresariales.

Considerando estas breves lineas historicas del Derecho Administrativo
en Brasil, asi como la voluntad de la Administracién, basada en el principio de
legalidad vy, principalmente, fundada en el principio de la subsidiariedad, se
verifican actualmente diversas medidas adoptadas por el Estado, tales como la
privatizacion de las empresas estatales, la ampliacion de las actividades de
fomento a las empresas particulares que desempefian actividad de interés
publico, la disminucion del cuadro de los servidores pablicos, entre tantas otras
muy bien citadas por DI PIETRO®.

® ZANELLA Di PIETRO, M* S. “500 Anos de Direito Administrativo Brasileiro”. Revista
Eletrébnica de Direito do Estado. N. 5. 2006, pp. 20-21. Disponible en:
http://www.direitodoestado.com/revista/rede-5-janeiro-2006-maria%20sylvia%20zanella.pdf.
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Tales medidas, adoptadas por el Estado Moderno, tienen como objetivo el
alcance de la eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, buscandose,
incluso, la sustitucion de la forma burocratica de administrar la cosa publica por
la forma gerencial tan presente en las empresas privadas, la llamada por la
doctrina como “Administracion Gerencial™’. Se observa que el Derecho
Administrativo viene tomando nuevos rumos, modificando su identidad,
justificando tales cambios en el objetivo de mejorar y dar celeridad al

funcionamiento de la Administracion Publica.

En la basqueda de este ideal, traducido en la celeridad y eficiencia, parte
de la doctrina viene afirmando que el tradicional Derecho Administrativo,
basado en la legalidad, ha servido de obstaculo al desarrollo de Ia
Administracion, razon por la cual defienden la fuga del Derecho administrativo y
la busqueda de la aplicaciébn de normas no tan rigidas, que permitan la
flexibilidad y la libertad de actuacion de los administradores, ampliando, incluso

la discrecionalidad administrativa.

Este nuevo concepto de la Administracion es el que impone la vision de
la Administracion como sujeto de derecho y, en consecuencia, titular de las
distintas relaciones juridicas instrumentales al servicio de los ciudadanos por
medio de su atencion a los intereses generales de la comunidad, concepto este

que estudiaremos mas adelante.

Lo cierto es que cuando hablamos de Administracion Publica no nos
referimos s6lo a una, sino a un conjunto de varias organizaciones, de diferentes

niveles, cada una de ellas con personalidad juridica propia, y aqui incluimos las

Consultado el 26.11.2014.

” La Administracién gerencial consiste en la definicion de metas que deben ser cumplidas por los
organos publicos y las entidades de la Administracion publica indirecta; ello otorga mayor
autonomia administrativa, financiera y gerencial a aquellos entes para permitir el cumplimento de
metas; y la sustitucion de los controles formales, hoy en dia existentes, considerados inadecuados
porque se preocupan s6lo por los medios, por un control de resultados, en que la eficiencia de los
resultados es mas importante que los fines. ZANELLA Di PIETRO, M. S. “500 Anos de Direito
Administrativo Brasileiro”, cit.
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Administraciones directas y las indirectas®,

En este momento, con la posibilidad del surgimiento de la Administracion
publica indirecta, se permite el recurso a reglas distintas al Derecho
Administrativo, abriendo entonces las puertas a la absorcion de reglas de
Derecho privado. ElI Derecho Administrativo sufre un claro proceso de
transformacion, siendo uno de los fendmenos existentes el de la huida del

Derecho Administrativo hacia el Derecho privado.

En la doctrina, se considera a FLEINER como el autor que utilizd por
primera vez, ya en 1928, el término “huida hacia el Derecho privado”. Pero,
como recordara Sebastian MARTIN-RETORTILLO®, se estaba refiriendo a la
huida del Derecho Administrativo “por parte de los establecimientos publicos
industriales” —que, como veremos, es lo suyo propio, aunque puedan pesar
sujeciones en tal recurso—, y no a la extension que el fendmeno ha adquirido en

los ultimos tiempos.

Especificamente en Espaiia, la entonces innovadora expresion “huida del
Derecho Administrativo” surgio en la década de los ochenta, y tenia entonces la
huida como interés y perspectiva la inaplicabilidad de las reglas y de los
presupuestos del Derecho Administrativo para el sector ptblico™®.

8 Los conceptos de Administraciones directas e indirectas seran objeto de estudio detallado en el
capitulo especifico, destinado al concepto de Administracién pablica. En este momento nos basta
sefialar la existencia de las diversas Administraciones publicas.

® MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La organizaciéon administrativa y la aplicacion del
Derecho Privado (Aspectos subjetivos y operativos)”, en Derecho Publico y Derecho Privado en
la actuacion de la Administracién Pdblica, Institut d'Estudis Autonomics-Marcial Pons,
Barcelona, 1997, p. 35.

19 En este sentido, cabe resefiar las importantes aportaciones de Jaime RODRIGUEZ- ARANA:
En la década de los ochenta del siglo pasado, sobre todo, empez6 a utilizarse por parte de la
doctrina un término bien expresivo de un fendmeno que ciertamente habia producido una cierta
confusién y no poca inquietud en cuantos se dedican al estudio de nuestra disciplina: la huida del
Derecho Administrativo. Expresién, me parece, con la que se pretendia, y todavia se pretende
hoy, llamar la atencidon sobre la pérdida de influencia del Derecho Administrativo como
Ordenamiento matriz a partir del cual debia regirse juridicamente toda actuacion del aparato
publico, sea cual sea su caracterizacion normativa. En el fondo, se afiora la posicién del Derecho
Administrativo como Derecho Unico sobre el que debe girar el régimen juridico de la
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A lo largo del tiempo, se hizo comun en el &mbito del Derecho publico la
utilizacion de la expresion “huida del Derecho Administrativo” para justificar y
explicar el fendmeno y las consecuencias de la creacion de distintas formas de
organizacion de la Administracion Publica, las cuales, con el objetivo de atender
a los fines de interés publico, se consolidaban en personas juridicas de Derecho
privado que, aunque ostentasen la condicion de ente publico, estaban vinculadas,

en su mayor o menor extension, a las reglas de Derecho privado.

Y es concretamente en la aplicacion de estas reglas de Derecho privado,
0 en la intencion de aplicarlas a estos entes con personalidad privada, donde
reside el principal impacto de este fendmeno, asi como el mayor interrogante
acerca de su constitucionalidad, en la medida en que, cuando se utiliza la
expresion “huida del Derecho Administrativo” la duda que se plantea es: ;qué

Derecho debe entonces aplicarse?

No se pode olvidar que el régimen juridico aplicado a estas entidades,
aungue ostenten personalidad privada, en la medida en que tengan la condicion
de Administracién Pudblica, viene determinado por las leyes administrativas

vinculadas al Derecho publico.

En la doctrina administrativista se ha planteado una cuestion que gira en
torno a la siguiente pregunta: ;resulta compatible con la normativa constitucional
que la Administracion se valga, para el cumplimiento de sus fines de interés
general, de entidades que se rijan por el Derecho privado, con las menores o
nulas garantias que ello comporta? La respuesta es mayoritariamente afirmativa
y la suscribimos, aunque no sin matices. ElI sometimiento al Derecho privado de

estas entidades es posible —e incluso necesaria, cuando compita con privados en

Administracidn publica, olvidando, con mas o menos intensidad, que existe un nicleo basico de
principios constitucionales vinculados a las actividades administrativas y a los fondos puablicos
vinculados al interés general, que con su manto trascienden la naturaleza del Derecho de que se
trate en cada caso. RODRIGUEZ-ARANA, J., La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas
con lo privado y lo puablico). Disponible en: http:/revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Rodriguez-Arana-La-vuelta-al-Derecho-Administrativo-A-vueltas-con-
lo-privado-y-lo-publico.pdf. Acceso el 07.10.2014.



http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Rodriguez-Arana-La-vuelta-al-Derecho-Administrativo-A-vueltas-con-lo-privado-y-lo-publico.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Rodriguez-Arana-La-vuelta-al-Derecho-Administrativo-A-vueltas-con-lo-privado-y-lo-publico.pdf
http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Rodriguez-Arana-La-vuelta-al-Derecho-Administrativo-A-vueltas-con-lo-privado-y-lo-publico.pdf

25

el sentido estricto— pero tiene sus limites. En resumen, sostenemos que por méas
que una entidad publica adopte una forma de personificacion privada, realizando
una actividad materialmente administrativa, no quedara liberada del deber
constitucional de servir con objetividad los intereses generales (articulo 103.1 de
la Constitucion espafiola’’), de que el ejercicio de las potestades plblicas —
donde existan— se encomiende a funcionarios (articulo 103.3 de la Constitucion
espafola), o del sistema de responsabilidades administrativas (articulo 106. 2 de

la Constitucion espafiola '?); exigencias especificas del Derecho publico®®,

Con seguridad se podria afirmar que desde el momento en el que se
permitio la inclusion de reglas de Derecho privado en el ambito de la
Administracion publica, con ocasién de la prestacion de servicios publicos de
forma indirecta por parte de la Administracion publica, iniciativa ligada a la
descentralizacion administrativa, el fendmeno de la “huida del Derecho
Administrativo” se hace presente. Diversas serian las explicaciones surgidas a lo
largo de la historia, como afirma RODRIGUEZ-ARANA: Para unos, ni
siquiera pueda mentarse en el &mbito de la Administracién publica el Derecho
Privado —o0 de mercaderes, como se le tilda en ocasiones desde estas
doctrinas—: constituye una grave traicion a los origenes y tradicion de un
Derecho que ha sido, es y debe seguir siendo el Ordenamiento propio, privado y
especifico de la persona juridica de la Administracion publica. Para otros, la
eficacia y la eficiencia exigible también a la Administracion publica esta

practicamente ausente de un Derecho Administrativo de corte autoritario, que

1 Articulo 103.1 La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actda
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

12 «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios ptblicos”.

3 PASCUAL GARCIA, J., La huida del Derecho Administrativo, del Presupuesto y de los
controles financieros por los nuevos entes del sector puablico. Disponible en:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/60_07.pdf
Acceso en: 07.10.2014

“ RODRIGUEZ-ARANA, J., La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y lo
publico), cit.



http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/60_07.pdf%20Acesso
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/presu_gasto_publico/60_07.pdf%20Acesso
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bascula Unicamente sobre los privilegios y prerrogativas: tal Derecho no es
congruente con lo que la sociedad espera y exige de la Administracion publica.

En el momento que se profundizd la discusion sobre el tema de la fuga
del Derecho administrativo al Derecho privado, la doctrina espafiola imprimi6 un
intenso debate acerca de la posibilidad de la introduccién de normas de Derecho
privado en la Administracion Pdblica y, en consecuencia, se desarrollaron dos
fuertes corrientes. La primera, que entendi6 como plenamente posible la
aplicacion de normas de Derecho privado a la Administracion Publica, defendida
por autores como José Manuel SALA ARQUER®™, Ignacio Borrajo INIESTA™ y
Fernando GARRIDO FALLA" y la segunda, que criticd férreamente la fuga del
Derecho administrativo al Derecho privado, defendida por autores como Silvia
DEL SAZ CORDERO®, Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER®.

Entre los autores que defienden la posibilidad de aplicacion de reglas de
Derecho privado a la Administracion Publica, la justificacion que utilizan para
amparar su tesis es la de la necesidad de la busqueda de la eficiencia en el ambito

de la Administracion Publica.

620

Este fendmeno de la huida se justifico“" por la busqueda de la eficiencia y

> SALA ARQUER, J. M. “Huida del Derecho Privado y huida del Derecho”. Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n° 75. 1992. Madrid. Civitas.p. 399-416

® BORRAJO INIESTA. L. “El intento de huir del Derecho Administrativo™. Revista Espafiola de
Derecho Administrativo. N° 78. 1993. P. 233-250.

" GARRIDO FALLA, F.; PALOMAR OLMEDA, A.; LOSADA GONZALES, M., Tratado de
Derecho Administrativo, V. I. 142 ed. Madrid: Tecnos, 2005

8 SAZ CORDERO, S. del. “La huida del derecho administrativo: Gltimas manifestaciones.
Aplausos y criticas”. Revista de Administracion Publica, n® 133, 1994, Madrid: p. 57-98.

¥ MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La organizacion administrativa y la aplicacion del
Derecho Privado (Aspectos subjetivos y operativos). Derecho Publico y Derecho Privado en la
actuacion de la Administracion Puablica.

0 En este sentido, destacamos las sabias palabras de RODRIGUEZ-ARANA al explicar el origen
de la busqueda de las normativas de Derecho privado en el &mbito de la Administracion publica:
“Es bien sabido que en la década de los setenta, ochenta y noventa del siglo pasado, el
descubrimiento de la eficacia, de la eficiencia, del management, encontré en la Administracion
un terreno bien abonado para el florecimiento del estudio y de la practica de los entonces
modernos enfoques de la direccidn por objetivos y otras tantas maneras, legitimas y positivas, de
introducir en el aparato publico una sana competencia y una razonable reflexion sobre la
evaluacion de los resultados. Esto, que objetivamente pudo haber sido un paso muy relevante en
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eficacia de los servicios prestados por la Administracion pablica, en la medida en
que para la poblacion, las empresas privadas eran sindnimo de eficiencia y
eficacia, mientras que la Administracion publica era sinobnimo de ineficiencia e
ineficacia. Entendieron entonces los operadores del derecho —o al menos una
parte de ellos— que aproximar la Administracion publica a las reglas aplicables a
las empresas privadas podria ayudar a la basqueda de la efectividad y eficiencia

en el sector publico.

Se puede afirmar, por lo tanto, que el fendbmeno de la huida se justifico
por la aparente facilidad de gestion del sector publico por las reglas de Derecho
privado, las cuales permiten una mayor flexibilidad en la practica de los actos,
introduciendo, en el control de la Administracién publica, una verdadera gestion
empresarial, basada en reglas de Derecho privado, generando, incluso, cierta
vulnerabilidad en el control interno de las actividades administrativas. En
consecuencia, se produjo el surgimiento de muchas personas juridicas
descentralizadas, cuya funcion era el ejercicio de la actividad publica, pero

sometidas a las reglas de Derecho privado.

Sin embargo, no se puede olvidar que los ciudadanos no son clientes del
Estado, y en este sentido no se puede tratar a la Administracion como una
efectiva entidad empresarial, regida pura y simplemente por reglas y principios

de Derecho privado. Tampoco se puede olvidar que la Administracion Pablica

orden a realizar las reformas normativas que fuera menester, sin embargo desemboco, en alguna
medida, fruto del pensamiento Unico, en una relativa absolutizacién de los objetivos a alcanzar
prescindiendo, en tantas ocasiones, de los procedimientos. Ldgicamente, en este contexto, la
corrupcion estaba servida como desgraciadamente la realidad demostr6 en tantos paises durante
los afios en los que reind sin problemas la idea de que mercado era igual a eficiencia y eficacia, y
lo publico sinénimo de ineficiencia e ineficacia. Como suele ocurrir, nunca se producen los
fendmenos por una sola causa, por lo que quizas se pueda afirmar que, en efecto, algo de esto
puede estar detras de la radical seduccion que las bondades del mercado provocé en no pocos
gestores y administradores publicos durante esta época: destierro del Derecho Administrativo,
preferencia por el Derecho Privado, constitucion de todo un entramado de entes publicos y
sociedades publicas creadas precisamente para operar en el nuevo mundo de la eficacia y de la
eficiencia. En fin, en esos afios si que se produjo una masiva huida del Derecho Administrativo
con la correspondiente, a su vez, ida al Derecho Privado”. (RODRTGUEZ-ARANA, J., La vuelta
al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y lo publico), cit.).
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no es un empleador privado: y esto nos interesa particularmente. No contrata
siguiendo los procedimientos de las empresas privadas y que, por tal razon, las
personas que prestan trabajo en el que hemos llamado “sector publico” no
podran disfrutar de todas las garantias, derechos y deberes aplicables a las

personas que ejercen su trabajo en la iniciativa privada.

1.1.1. La “excusa de la eficacia”

Como ya sabemos, el articulo 103.1 de la Constitucion espafiola
establece, con pretensiones de generalidad de toda la actuacion de la
Administracion Publica, que ésta “sirve con objetividad los intereses generales y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
Si la Administracion es una organizacion instrumental es precisamente, como ya
hemos indicado anteriormente, porque esta constitutivamente obligada a servir a
los intereses generales de la mejor manera posible. “De la mas eficaz”, se
deduciria del inciso segundo transcrito. Ciertamente, el principio de eficacia
debe regir la totalidad de la actuacion administrativa; pero en sus justos términos.
Es justamente este principio el que se invoca con méas frecuencia para justificar
que la Administracion se valga de formas que toma prestadas del Derecho
privado para llevar a cabo, no solo sus actividades de prestacion de bienes y
servicios, sino —y ahi estd lo preocupante del problema fundamental— “el
gjercicio de funciones administrativas, de funciones que venian entendiéndose
como funciones publicas en su mas propio sentido”, afirmaba MARTIN-
RETORTILLO? —que fue uno de los que manifesté una mayor inquietud ante
este hecho—. Como explica MUNOZ MACHADO?, “en Espaiia en concreto, la
cuestion de que el Derecho Administrativo s6lo es fuente de dificultades y

' MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., ibid., p. 35
22 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Plblico General,
tomo I, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 61.
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rémoras se convirtio casi en un axioma (...) al final de la década de los ochenta”;
pero advierte que tal axioma fue “revisado luego, cuando el levantamiento de los
procedimientos y garantias que supuestamente atenazaban a la Administracion

abrieron mil caminos a la corrupcion”.

Ciertamente, esta entrada de la Administracion en el ambito de la
actividad economica prestacional requeriria de formas flexibles que se
encuentran sobre todo en el Derecho privado y no —mas 0 menos asi se ha
sostenido— en el entramado de limites, trabas y limitaciones que serian

caracteristicos del Derecho Administrativo.

En la Constitucion Brasilefia, ademas de tantos otros principios que
posteriormente serdn estudiados, estd pautado en el articulo 37, que la
Administracion publica directa e indirecta de cualquiera de los Poderes de la
Unidn, de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios obedecera al
principio de la eficiencia”. No se puede olvidar, sin embargo, que la citada
eficiencia en el parrafo del mencionado articulo, debe ir de forma conjunta con
los demés principios constitucionales aplicables a la Administracién Publica,
principalmente el principio de legalidad que, ademés de un principio, es tambiéen

un deber del administrador.

En este sentido, cabe destacar la advertencia de JESUS LEGUINA
VILLA*, cuando afirma que no hay duda de que la eficiencia es un principio que
no se debe subestimar en la Administracion de un Estado de Derecho, puesto que
lo que es necesario para los ciudadanos es que los servicios publicos sean
prestados adecuadamente. Aclara también el mencionado autor, que la eficacia

que la Constitucion espafiola exige de la Administracion no debe confundirse

% En la Constitucién espafiola se habla de principio de eficacia, mientras que la constitucion
brasilefia se refiere al principio de eficiencia. De hecho, en ambas constituciones, el objetivo de
la introduccidn de estos principios fue, en sintesis, la bisqueda de una administracion mas rapida
y menos burocratica.

“ LEGUINA VILLA, J. “A Constitui¢io Espanhola ¢ a fuga do direito administrativo”. Trad.
Prof. Rodrigo S&nchez Rios. Genesis — Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba ,
setembro de 1995, p. 637
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con la eficiencia de las organizaciones privadas no es tampoco un valor absoluto
frente a los demas. Ahora, el principio de la legalidad debe quedar resguardado,
porque la eficacia que la Constitucion propone es siempre susceptible de ser
alcanzada segun el ordenamiento juridico, y en ningln caso escarneciendo este
ultimo, lo que implica que se deberd de modificar cuando su inadecuacion ante
las necesidades presentes constituya un obstaculo para la gestion eficaz de los
intereses generales; sin embargo, nunca podra justificarse la actuacion
administrativa contraria al derecho, aunque pueda ser elogiado en términos de

pura eficiencia.

En el mismo sentido, como bien recuerda DESDENTADO?, el principio
de eficacia “no es el unico, ni siquiera el mas importante de cuantos, de acuerdo
con la Constitucién, han de guiar la conducta de la Administracion [... de modo
que] el ordenamiento juridico que regule un determinado sector de actividad
administrativa, no puede imponer a la Administracién una conducta que vulnere
otros preceptos o principios juridicos por mucho que esa forma de actuacion sea la
mas eficaz para la satisfaccion del interés publico en cuestion. Las normas que
rigen la Administracién han de prever para ésta los caminos mas eficaces posibles
dentro del respeto al resto del ordenamiento juridico y, especialmente, a los
principios constitucionales”. En realidad, la eficacia que se exige a la
Administracién no es —necesariamente—, como sugiere el concepto, la de la
rapidez, flexibilidad, rendimiento, eficiencia, etc., sino la de la igualdad, legalidad,
objetividad, publicidad y concurrencia, mérito y capacidad, participacion, etc., que

no siempre coinciden con la solucion mas “eficaz”.

% DESDENTADO DAROCA, E., La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacion,
huida de la regulacion publica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanc, Valencia, 1999,
p. 107. Como diria LEGUINA VILLA “la eficacia que la Constitucion propugna es siempre la
gue cabe alcanzar conforme a Derecho y en ningin caso sorteando o quebrantando el
ordenamiento juridico”; vid. “Algunas ideas sobre la Constitucion y la huida del Derecho
Administrativo”, RIN, n® 19, 1995, p. 12. Por su parte, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ ya habia
apuntado, con caracter general, que “seria excesivo, sin embargo, intentar colocar el principio de
eficacia como piedra angular de la Administracion Publica...” (Introduccién al Derecho
Administrativo, Tecnos, Madrid, 1986, p. 104.).
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1.1.2. Las dos modalidades de recurso al Derecho privado por la
Administracion Publica: “en la forma de actuacion” y “en la forma de

organizacion”

Cuando se habla de la actuacion administrativa bajo formas de Derecho
privado, sin mas, se hace alusién a fendmenos diversos que, aunque obedecen a
una misma ratio o justificacion —Ia aludida excusa de la eficacia—, en buena
parte reciben tratamientos juridicos (y merecen juicios de oportunidad) también
diversos. La utilizacion por parte de la Administracion de técnicas del Derecho
privado puede realizarse solo en el plano de su actuacion concreta, es decir: una
persona juridico-publica (de naturaleza territorial o institucional) lleva a cabo
una actividad determinada con sometimiento a las reglas del Derecho privado
(por ejemplo, celebra un contrato privado). A esto se alude con la expresion
“Derecho privado s6lo en la forma de actuacion”. Frente a eso, las personas
juridico-publicas pueden valerse, también, de las formas organizativas que ofrece
el Derecho privado (sociedades mercantiles, por ejemplo) para llevar a cabo
tareas que les corresponden. Como es ldgico, esas formas organizativas juridico-
privadas arrastran, normalmente, el sometimiento de esas actividades a las reglas
de Derecho privado que rigen la actuacion de las personas juridico-privadas. A
esto se quiere hacer referencia cuando se habla de “Derecho privado en la forma

de organizacion”. Procede a analizar ambos supuestos separadamente.

1.1.2.1. Recurso al Derecho privado “en la forma de actuacion”

La contratacion laboral por parte de las Administraciones Publicas (ahora
aludidas en el sentido mas estricto y formal) no es sino un caso paradigmatico de

huida en la forma de actuacién. Solo aludido en la Constitucién el servicio
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administrativo mediante funcionarios, la contratacion regida por el Derecho del

trabajo se nos presenta pues una excepcion, como un caso de huida.

Como este caso nos ocupara mas adelante, referimos ahora otro ejemplo
claro de la utilizacion por parte de la Administracion del Derecho privado sélo en
su forma de actuar: la celebracion por una organizacion publica territorial
(Estado, Comunidad Auténoma, Municipio, etc.) o por un Organismo Auténomo
de un contrato privado (articulo 20.2 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector PUblico®). La técnica, ya clasica, de los actos separables, que disocia el
fondo del contrato (Derecho privado y jurisdiccion ordinaria) de las fases de
preparacion y adjudicacion del mismo (Derecho puablico y jurisdiccion
contencioso-administrativa)®’, es suficiente para garantizar que la Administracion
actle en este &mbito con sujecion a los principios clave que rigen con caracter
general su actividad (legalidad presupuestaria, eficacia, igualdad, etc.), por
mucho que determinados aspectos de esa relacion contractual se sometan a reglas

del Derecho privado.

Otra manifestacion de lo que aqui se estd denominando sometimiento al
Derecho privado en las formas de actuacion (aunque no de organizacion), es el
caso de las que la legislacion estatal denomina “entidades publicas
empresariales”. Segln el (aGn vigente) articulo 53.2° LOFAGE (Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del

%«Los contratos privados se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de
normas especificas, por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicAndose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de
derecho privado, segin corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus
efectos y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado”.

%7 Sin pretender descender a mayor detalle, dice el articulo 21.1, de la Ley de Contratos de Sector
publico citada que “correspondera a este orden jurisdiccional [el contencioso-administrativo] el
conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con la preparacion y adjudicacion de
los contratos privados de las Administraciones Publicas y de los contratos sujetos a regulacion
armonizada...”.

%8 Articulo 53.2. “Las entidades publicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto
en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en esta Ley,
en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria.



33

Estado) éstas “se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la
voluntad de sus drganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que
tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en
esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria”. Una muy
importante correccion a ese pretendido sometimiento general al Derecho privado
lo constituye el precepto conforme al cual “la contratacion de las entidades
publicas empresariales se rige por las previsiones contenidas al respecto en la
legislacion de contratos de las Administraciones publicas” (articulo 57.1
LOFAGE). Hay que advertir que, aunque la LOFAGE quedara derogada por la
nueva Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, de 1 de octubre de
2015, cuando ésta entre en vigor, la nueva ley mantiene esta categoria de las

entidades publicas empresariales.

A esto hay que afiadir los regimenes singulares que la LOFAGE declar6
subsistentes para determinadas organizaciones juridico-publicas (Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, Banco de Espafia, Comision Nacional del Mercado
de Valores, etc. —Disposiciones Adicionales 8% a 10*—), que dan entrada, en
mayor o menor medida, a la aplicacion del Derecho privado. También en estos
casos estamos ante supuestos de formas de organizacién juridico-publica con

sometimiento en parte de su actuacion a formas de Derecho privado.

En Brasil, la Constitucién Federal de 1988 contempld, expresamente, la
posibilidad de aplicacion del Derecho Privado a las empresas publicas y
sociedades de economia mixta con respecto a los explotadores de actividad
econdmica, permitiendo, por lo tanto, una clara excepcion para la aplicacion
exclusiva de las reglas de Derecho Administrativo a estas entidades de la
Administracion Publica. En los términos del parrafo primero, inciso Il, del

articulo 173 de la Constitucion Federal Brasilefia, "La ley establecera el

29 Art. 173, CF/88. A excepcion de los casos previstos en esta Constitucion, la explotacion
directa de una actividad econdmica por parte del Estado s6lo serd permitida cuando sea necesaria
para los imperativos de la seguridad nacional o el relevante interés colectivo, conforme definidos
en laley.
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estatuto juridico de la empresa publica, de la sociedad de economia mixta y de
sus subsidiarias que exploten actividad econdémica de produccion o
comercializacion de bienes o de prestacion de servicios, disponiendo sobre: .(...)
Il "sujecion al régimen juridico propio de las empresas privadas, incluso en
cuanto a los derechos y a las obligaciones civiles, comerciales, laborales y

tributarias".

Tal posibilidad de aplicacion de las reglas de Derecho privado a la
Administracion Publica Indirecta en Brasil no fue una innovacion de la
Constitucién de 1988, de modo que ya queda contemplada la citada desde hace
muchos afios, en los términos de lo previsto en el parrafo unico del art. 27, del
Decreto Legislativo 200 de 25 de febrero de 1967, que asi dispone: “Se aseguran
a las empresas publicas y a las sociedades de economia mixta las condiciones de
funcionamiento idénticas a las del sector privado cabiendo a estas entidades, bajo

la supervision ministerial, ajustarse al plan general del Gobierno.”

Por consiguiente, resulta evidente que tanto la legislacion espafiola
como la brasilefia posibilitan la aplicacion de las reglas de Derecho privado en

las formas de actuacién de la Administracion Publica.

1.1.2.2. Recurso al Derecho privado “en la misma organizacién”

Las formas del Derecho privado pueden aparecer, sin embargo, no ya en
la actuacion de las personas juridico-publicas, sino en la misma organizacién que
éstas eligen para la gestion de las tareas administrativas o de tipo economico. Y

valerse para ello de una forma de organizacion juridico-privada arrastra el

§ 1° La ley establecera el estatuto juridico de la empresa publica, de la sociedad de
economia mixta y de sus subsidiarias que exploten la actividad econdmica de produccion o
comercializacion de bienes o de prestacién de servicios, disponiendo sobre:

I - su funcién social y formas de fiscalizacion por el Estado y por la sociedad;

Il - la sujecion al régimen juridico propio de las empresas privadas, incluso en cuanto a

los derechos y las obligaciones civiles, comerciales, laborales y tributarias (...)
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sometimiento de la actividad de la misma, al menos en una parte fundamental, a
las normas del Derecho privado. El Derecho positivo parte de esta posibilidad.
Asi, para todas las Administraciones pablicas, presupone la facultad de gestionar
los servicios publicos mediante la creacion de sociedades de Derecho privado en
cuyo capital ya sea exclusiva o mayoritaria la participacion de la Administracion
0 de un ente publico de la misma, para disponer que estos supuestos no estan
sometidos a las reglas que sobre el contrato de gestion de servicios publicos

contiene esta Ley.

La Disposicion Adicional 122 LOFAGE establece que esas sociedades
mercantiles estatales “se regirdn integramente, cualquiera que sea su forma
juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que les
sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero y
contratacion™. Para la Administracion local, por tltimo, el articulo 85°' LRBRL
(Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local) permite
gestionar los servicios publicos locales (en el concepto amplio de los mismos
que se contiene en el apartado 1 de dicho precepto) ya sea directamente,

mediante la creacion de una sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca

* En la misma linea el articulo 113 de la nueva Ley 40/2015 establece que “Las sociedades
mercantiles estatales se regiran por lo previsto en esta Ley, por lo previsto en la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, y por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de personal, de control econémico-financiero y
de contratacion. En ningin caso podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de
autoridad publica, sin perjuicio de que excepcionalmente la ley pueda atribuirle el ejercicio de
5)10testades administrativas”.

Articulo 85.1. Son servicios publicos locales cuantos tienden a la consecucién de los fines
sefialados como de la competencia de las Entidades locales.
2. Los servicios publicos locales pueden gestionarse de forma directa o indirecta. En ningin caso
podrén prestarse por gestion indirecta los servicios publicos que impliquen ejercicio de autoridad.
3. La gestion directa adoptara alguna de las siguientes formas:
a) Gestion por la propia Entidad local.
b) Organismo auténomo local.
c) Sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad local.
4. La gestion indirecta adoptara alguna de las siguientes formas:
a) Concesion.
b) Gestion interesada.
c) Concierto.
d) Arrendamiento.
e) Sociedad mercantil y cooperativas legalmente constituidas cuyo capital social sélo
parcialmente pertenezca a la Entidad local.
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integramente a la entidad local, ya sea indirectamente, mediante sociedad
mercantil y cooperativas cuyo capital social solo en parte pertenezca a aquéllas,

ademas de otras formas.

Por Ultimo, conviene destacar la equivocidad a la que conduce la
utilizacion en este contexto de un verdadero tépico que se enuncia bajo la
expresion “libertad de formas”. Cualquier libertad tiene sus limites, pero, desde
luego, han de tenerlos lo que no son en realidad libertades sino competencias de

la Administracion.

1.1.3. Dos supuestos concretos: la actividad empresarial de la

Administracion y las fundaciones privadas del sector publico

1.1.3.1. La actividad empresarial de la Administracion: la iniciativa publica

econémica

Los ambitos que mas facilmente se prestan a la utilizacion por parte de la
Administracion de formas de Derecho privado (en especial, del Derecho privado
en la forma de organizacion), como se ha dicho, son los de la actividad
administrativa de prestacion y de intervencién directa en el mercado
(intervencién no en el sentido de regulacion de la actividad de los particulares,
sino de produccion y oferta de bienes y servicios por parte de la propia
Administracion). Parece necesario aqui trazar una frontera (en sus concretos
limites, muchas veces, dificil) entre dos tipos de actividades: de una parte, la
prestacion de servicios publicos®?, que pueden considerarse tareas directamente

administrativas (el articulo 128.2% de la Constitucion espafiola consagra un

%2 De “nocién huidiza” califica LAGUNA DE PAZ a esta del servicio publico; vid. LAGUNA
DE PAZ, J.C., Régimen juridico de la television privada, Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 198.

%% Articulo 128.2 Se reconoce la iniciativa ptblica en la actividad econémica. Mediante ley se
podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de
monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general.
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concepto estricto de servicio publico: una actividad prestacional que por Ley se
sustrae del &mbito de la libertad de mercado y se atribuye a una organizacion
juridico-publica, que podra gestionarla directa o indirectamente®): y de otra
parte, la que podria denominarse actividad empresarial de la Administracion;
supone la participacion de la Administracion en la actividad econdémica, como
empresario, pero en la que no puede dejar de servir, por imperativo del articulo
103.1 de la Constitucion espafiola, a los intereses generales, aunque en la que la
conexion con éstos se produce solo de manera mediata. La necesidad de
distinguir deriva, como ha de suceder siempre en el andlisis juridico de las
cuestiones, de la existencia de consecuencias juridicas distintas, de diversos
regimenes juridicos, para uno u otro campo de la actividad administrativa. En
efecto, basta con citar el articulo 128.2 de la Constitucién espafiola para
comprobar como, ya desde la perspectiva constitucional, caen bajo regimenes
distintos, por un lado, las actividades estrictamente consideradas de servicio
publico (reserva de éstas mediante ley al sector puablico); y, por otro, la
denominada actividad empresarial de la Administraciéon (“se reconoce la

iniciativa publica en la actividad econémica”).

Lo maés frecuente en la practica es que para la realizacién de estas tareas
la Administracion se valga de formas organizativas del Derecho privado
(sociedades mercantiles), aunque no necesariamente tenga que ser asi, como
demuestra, para el 4mbito de la Administracién del Estado, el articulo 53.1%
LOFAGE. Su poco precisa definicion del objeto de las entidades publicas

empresariales (“la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de

% En opinion de ARINO ORTIZ: “la Constitucion espafiola en su articulo 128 ha venido a
confirmar plenamente (el) concepto estricto de servicio publico”. La definicion del mismo que
ofrece este autor es: “servicio publico es aquella actividad propia del Estado o de otra
Administracion publica, de prestacion positiva, con la cual, mediante un procedimiento de
Derecho publico, se asegura la ejecucion regular y continua, por organizacion publica o por
delegacion, de un servicio técnico indispensable para la vida social”’(ARINO ORTIZ, G.,
Economia y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 305, p. 299).

% Articulo 53.1. Las entidades publicas empresariales son Organismos publicos a los que se
encomienda la realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccién
de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion.
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servicios o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de
contraprestacion”) permitiria, a nuestro juicio, que la Administracion del Estado
se sirviera de esta forma de personificacion juridico-publica para la gestion de

alguna de las actividades a las que aqui se esta haciendo referencia.

Ya sea con una u otra organizacion, lo que parece indiscutible es lo
relativo a cuél serd su forma de actuacion: la propia del Derecho privado. La
apertura o remision al Derecho privado que el mismo Derecho constitucional
administrativo explicita o implicitamente determinaria, se justifica en la eventual
primacia de las reglas de la competencia inherentes a la economia de mercado
(articulo 38) en el ejercicio de esta iniciativa empresarial econdmica. Ello puede no
solo justificar sino adn exigir la sumision de la iniciativa publica (articulo128.2) a
formas organizativas y de actuacién propias del Derecho privado y, concretamente,
mercantil, que prevalecerian asi sobre el Derecho Administrativo en este especifico
ambito. Serian, en suma, los propios principios del Derecho constitucional
administrativo los que estarian permitiendo e incluso imponiendo, por exigencias
de igualdad de tratamiento inherentes a la economia de mercado, la aplicacion a esa
actividad de un mismo Derecho privado. El problema es la determinacion y
observancia de los principios juridico-publicos por parte de estos entes y en esas

actividades “privadas”.

La Constitucion Federal Brasilefia, asimismo, hace distincion entre la
Administracion puablica indirecta prestadora de servicio publico y la
Administracion puablica indirecta ejerciente de actividad econémica. En los
términos del imperativo constitucional, solamente a esta Gltima se le permite la
aplicacion de las reglas de Derecho privado, en los exactos términos de lo

previsto en el articulo 173 de la Constituciéon Federal de 1988.
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1.1.3.2. Personificaciones privadas de dudosa constitucionalidad: las
fundaciones privadas del sector publico

En linea con lo anteriormente manifestado, GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ®* apuntan que “las personificaciones para actuar
en un régimen de Derecho privado pueden justificarse cuando la Administracion
pretenda actuar en el mercado libre y al nivel de los deméas empresarios (los
iniciales articulos 90 y 92 del Tratado CEE —hoy articulos 107 y 108 del
Tratado de Funcionamiento— excluyen hoy cualquier ventaja a las empresas
publicas que distorsionen la competencia), ejercitando un trafico en masa de
naturaleza materialmente mercantil; carece, sin embargo, de toda justificacion
posible en otro caso y ni el legislador, ni menos adn la Administracion, pueden
en cualquier caso dispensar a una organizacion inequivocamente publica (por su
origen, por su actuacion, dominada totalmente por la Administracion Publica
matriz, por su financiacion, en cuanto que opera con dinero publico procedente
de ingresos de ese caracter) de las vinculaciones que la Constitucién le impone”.
Responden al segundo supuesto, inquietante muestra de la “huida” que aqui
referimos —quiza sobre todo por la fuerza con que ha irrumpido—, las
fundaciones privadas del sector publico, que obtuvieron refrendo legal en la Ley
30/94, de 24 de noviembre, reguladora de las Fundaciones y de los incentivos

fiscales a la participacion privada en actividades de interés general.

La derogacion de la parte de esta Ley correspondiente a las fundaciones
(Titulo 1 y correspondientes Disposiciones Adicionales), operada por la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, sigui6 admitiendo como
posibilidad normal la constitucion de fundaciones por parte de las
Administraciones Publicas, pero en la regulacion de las que pasd a llamar
“fundaciones de sector publico estatal”, se incorporan limitaciones y garantias

para obstar en buena medida la huida del Derecho publico.

% Vid. Curso...I, cit., p. 404.
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Aunque vya incluso antes de la Ley estatal 30/94 se crearon algunas
Fundaciones privadas por parte de algunas entidades ptblicas®’, fue el articulo 6 de
aquella Ley la que por primera vez reconocid expresamente y de manera general en
el ordenamiento espafiol a las personas juridico-publicas la capacidad de constituir

ese tipo de Fundaciones privadas, sin mas especificaciones ni reglas particulares.

Con este respaldo, se produjo la constitucion de Fundaciones privadas del
Estado, de las Comunidades Auténomas, de las Entidades Locales®®, de las
Universidades®, etc., para realizar las més diversas actividades que hasta entonces

realizaban las correspondientes Administraciones publicas.

PINAR MANAS® afirmé claramente que la posibilidad de crear
fundaciones no integra el “status” juridico-constitucional de las Administraciones
publicas, que en consecuencia en absoluto se veria afectado por el hecho de que se
les niegue la posibilidad de crear fundaciones, pero, al mismo tiempo, no cree que
pueda considerarse inconstitucional. A su juicio, de acuerdo con CAFFARENA, las
fundaciones erigidas por la Administracion vienen en realidad a desnaturalizar tanto
a ésta como a aquéllas, pero concluyé finalmente que, puesto que la Constitucion
no prohibe la creacion de entidades con personificacion juridico-privada para
conseguir los intereses generales a su cargo, esta posibilidad de considerar para ello
fundaciones privadas es un tema que la Constitucion deja en manos del legislador.
Aun admitidas, este autor dedujo la conveniencia de plantearse la necesidad de

hacer frente a una regulacion diferenciada de la diversidad de tipos de fundaciones

% Lo recuerdan PINAR MANAS, J.L., en “Fundaciones constituidas por entidades publicas.

Algunas cuestiones”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°® 97, 1998, p. 38, o
VAQUER CABALLERIA, M., en Fundaciones publicas y Fundaciones en mano publica (La
reforma de los servicios publicos sanitarios), prélogo de PAREJO ALFONSO, Marcial Pons,
Madrid, 1999, p. 27.

¥ Aunque SANTAMARIA PASTOR, J.A., entiende que en este ambito serian ilegales
(Principios..., cit., p.607).

% Silvia DEL SAZ se ha ocupado de estudiarlo en "Las fundaciones en el ambito universitario",
Autonomies, Revista Catalana de Derecho Publico, 23, 1998 (Especial "Universidades"), pp. 29-
52, lo mismo que MIRO | BAS, en el mismo nimero de esta misma Revista, pp. 105 y ss.,
sosteniendo tesis diferente; RIVERO, R., alude asimismo, criticamente, a la cuestion en
Administraciones publicas y Derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, p.160.

0 Op.cit. pp. 62-63.
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que pueden constituirse, porque las fundaciones creadas por entidades publicas, que
podrian denominarse fundaciones administrativas, deberian contar con su propia
normativa, abogando, en suma, por una Ley que establezca su regulacion
diferenciada. Esta ha venido a ser —aunque sin aprobacion de ley distinta, sino
incorporando a la ley general un capitulo especifico para estas fundaciones— la
solucion que adoptd el legislador con la Ley 50/2002.

Criticos con la regulacion de 1994 y recelosos con la situacion generada se
habian mostrado también los profesores PAREJO y VAQUER*, en la obra citada.
No llegaron, sin embargo, a concluir su radical inconstitucionalidad, sino que se
limitaron a condicionar su conformidad con el orden constitucional a que dicha
habilitacion operada por el citado articulo 6 de la anterior Ley de Fundaciones sélo
se entendiera “como expresiva de una prevision del Derecho comun ‘receptora’ de
las remisiones expresas que a tal posibilidad organizativa hagan las normas

administrativas correspondientes”.

Quien si sostuvo la tesis de la inconstitucionalidad insalvable del citado
articulo 6 de la Ley 30/94, en sus apartados 1 y 4 fue el profesor MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ*, a quien seguimos en este punto. Parte de que “solo con evidente
fraude podria el legislador sustraer la actuacion constitucionalmente propia de la
Administracion al Derecho constitucional administrativo con el burdo artilugio de
determinar que éste solo seria aplicable a las organizaciones que se configuren
formal y nominalmente como Administraciones publicas, pero no cuando los
mismos Poderes publicos, para llevar a cabo las mismas funciones o actividades,
creasen instrumentos organizativos a su servicio, bajo su direccién o influencia

dominante, previstos por el ordenamiento juridico privado para los sujetos privados

“! PAREJO ALFONSO, L., Prélogo, cit., pp. 16-17.

“2 Tal como defendié en su ponencia “Fundaciones privadas del sector piblico: problemas de
constitucionalidad”, presentada en el XIII Congreso italo-espafiol de Profesores de Derecho
Administrativo, celebrado en Salamanca en octubre de 2000 y publicado en La ensefianza del
Derecho Administrativo. Tercer Sector y fundaciones. Rutas teméticas e itinerarios culturales
(MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. Y TORNOS MAS, J., (editores) Cedecs, Barcelona,
2002, pp. 301 y ss.
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y, por lo tanto, sin forma de personificacion juridico-pablica ni denominacion, ni
caracter formal de Administraciones publicas. De admitirse esta libertad del
legislador (no digamos nada si esta libertad se le reconociera incluso a la misma
Administracién), estariamos reduciendo la Constitucion, en cuanto determina los
elementos basicos del Derecho Administrativo, a papel mojado”. Teniendo en
cuenta que la personificacién privada de la entidad descentralizada —de la
fundacion en cuestion— comporta la aplicacion de todo un régimen juridico-
privado, se planteaba si la Constitucion permitia someter enteramente al Derecho
privado al sujeto gestor descentralizado y su actividad —que es lo que sucede al
crearse una Fundacién privada como instrumento de descentralizacién— respecto a
algln tipo de actuacion administrativa distinta de la iniciativa empresarial
econOmica en régimen de mercado. A lo que contesta que, fuera de ese supuesto de
actividad econdémica publica, “no vemos ningin principio ni exigencia
constitucional que pueda, no ya exigir, sino tan sélo justificar o permitir el que la
Administracion realice alguna de sus actividades como un particular, tomando la
forma descentralizada de una persona juridica privada societaria o fundacional y

sometiéndose de forma general al Derecho privado”.

¢Qué solucion adoptd el legislador en 2002? El articulo 8 mantiene
incolume el antiguo articulo 6, reconociendo capacidad de fundar a “las personas
fisicas y las personas juridicas, ya sean estas publicas o privadas”, capacidad que
hace expresa para las personas juridico-publicas “salvo que sus normas reguladoras
establezcan lo contrario”. A la par, incorpora un nuevo Capitulo, el XI, dedicado a
las “fundaciones del sector publico estatal”. Se pretendio asi que la constitucion de
estas entidades encuentre cumplida justificacion (han de aportarse, dice el articulo
45.2, “razones o motivos por los que se considera que existird una mejor
consecucion de los fines de interés general perseguidos a través de una fundacion
gue mediante otras juridicas, publicas o privadas, contempladas en la normativa
vigente”); y a la vez se persigue que su actividad no escape de los parametros
constitucionales exigibles a cualquier entidad “en mano” publica (en materia de

presupuestos, contabilidad, auditoria de cuentas, seleccién y contratacion de
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personal, y disposicion dineraria —articulo 46—). Si no se elimina, si al menos se
obstaculiza una via de escape del Derecho Administrativo. Volveremos sobre este
articulo al tratar mas adelante de la regulacion de la materia de personal en estas
fundaciones. No obstante, ha de recordarse que estos preceptos estaran vigentes

hasta la plena entrada en vigor de la Ley 40/2015, en octubre de 2016.

1.2. Limites a la actuacion bajo formas de Derecho privado

1.2.1. En general: el sometimiento pleno de la Administracion a su Derecho

especifico

El articulo 103.1 de la Constitucion esparfiola se erige en este punto como
determinante. EI sometimiento pleno y por lo tanto positivo y no meramente
negativo (como el que es propio de los sujetos privados y sobre todo de la sola
persona natural que es el ser humano), de la Administracion a la ley y al
Derecho, al ordenamiento juridico en su conjunto (Constitucion, leyes,
reglamentos, principios generales del Derecho, etc.), impuesto por este articulo
de nuestra Constitucion, comporta ya por definicion que ese ordenamiento
contenga todas las previsiones y predeterminaciones especificamente necesarias
para la organizacion y actuacion de la Administracion. Algo que por tanto
demanda un ordenamiento especificamente determinante de la organizacion,
competencia y modo de actuacion de la Administracion. Precisamente aquél —o
aquella parte del ordenamiento juridico en su conjunto— que por eso mismo se
suele llamarse Derecho Administrativo, la parte del Derecho publico
especificada por tener como destinatario propio a la Administracién Publica en

todas sus diversas manifestaciones.

Ademas, puede decirse que el articulo 103.1 de la Constitucion espafiola
levanta un muro que separa al Estado (y a la Administracion) del ciudadano,

aunque aquél se sirva de formas de organizacion juridico-privadas. Que la
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Administracion haya de servir siempre a los intereses generales con pleno
sometimiento a la ley y al Derecho destaca, en primer lugar, que esos 6rganos u
organizaciones del Estado son medio al servicio de fines; y, en segundo término,
que no gozan de &mbitos ilimitados de autodeterminacion, sino, estrictamente, de
las competencias que se le otorguen para la consecucion de esos fines.
Exactamente lo contrario que la persona, el ciudadano o el individuo: fin en si
mismo, dotado de una dignidad a la que son inherentes los derechos
fundamentales (articulo 10.1** de la Constitucién espafiola). De esta manera,
como explica PARADA*—uno de los autores mas criticos con el fenémeno de
la “huida®™—, “cuando la Administraciéon escapa del Derecho Administrativo,
disfrazandose de Sociedad Andnima o de Entidad publica sujeta al Derecho
privado, no deja de ser Administracion y deberia, en consecuencia, estar sujeta a
los mismos principios constitucionales”. La “diferencia” entre la Administracion y
el ciudadano la describe graficamente el profesor GARCIA DE ENTERRIA®. Asi,
un empresario 0 una persona privada puede dilapidar, si quiere su patrimonio,
favorecer con él a sus amigos, asumir los riesgos que desee, elegir como quiera a
sus empleados...; un “poder publico —dice, es bueno reproducir la lista de
limitaciones o vinculaciones que recoge— no puede hacer nada de eso, porque
tiene expresamente proscrita la actuacion arbitraria (articulo 9.3), porgue tiene la
obligacion de promover que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos (del
grupo de ofertantes posibles de los contratos, por ejemplo) ‘ya sean reales ya sean
efectivas’ (articulo 9.2), porque les vinculan todos los derechos y libertades
(articulo 53.1), porque estan sometidos al Derecho presupuestario (articulo 134.2) y
a la censura del Tribunal de Cuentas (articulo 136), porque manejan fondos
publicos, ademas de ser ajenos, lo que impide toda equiparacion con empresarios 0
administradores privados, porque estdn obligados a la objetividad, a la

imparcialidad, a servir los intereses generales, porque han de someterse a ciertos

*# Articulo 10.1. “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

* PARADA VAZQUEZ R., Derecho Administrativo I, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 31.

* Curso...I, cit., p. 404.
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principios del procedimiento administrativo (articulo 105) y al control judicial de su
actuacion y a los fines que la justifican (articulo 106.1)”. Una lista no pequefia de
limitaciones y sujeciones que resultan irrenunciables, sea cual sea la vestimenta del

poder administrativo.

1.2.2. En particular, la huida del Derecho Administrativo en las relaciones
laborales en el ambito de la Administracion publica. Remision

Es notorio —y es lo verdaderamente relevante para nuestra
investigacion— que uno de los ambitos de la actuacion de la Administracion
Publica en los que ha prendido con més fuerza la utilizacion instrumental del
Derecho privado es el del empleo plblico*, hasta el punto de que “la crisis del
Derecho Administrativo se manifiesta en la huida del régimen administrativo del
personal al servicio de las Administraciones Publicas” (DEL SAZ*"). Para
algunos sectores doctrinales, incluso, ha de cuestionarse la constitucionalidad de
esta “desfuncionarizacion”, asi calificada por PARADA*®: esta autor se muestra
particularmente receloso ante esta realidad —por otra parte tan consolidada— a
la vista de la letra de la Constitucion. En esto aspecto, tiempo ha que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) viene a exigir a las

Administraciones publicas, en el ambito de la contratacion laboral, tanto el

“ Vid. SANCHEZ MORON, M., “El régimen juridico del personal al servicio de la
Administracién Publica (régimen estatutario y laboralizacion)”, en Derecho Publico y Derecho
privado..., cit., pp. 71 y ss. Da cuenta de que ‘“cuantitativamente, el fenomeno de la
laboralizacion es tan importante que hoy en dia méas de la mitad del personal al servicio de las
entidades locales y un porcentaje elevado del personal al servicio de las Comunidades Auténomas
—Mm4s en unas que en otras— esta vinculado por un contrato laboral”.

" DEL SAZ, S., “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional”, en
VVAA Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, p.
151.

“ PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo Il (organizacion y empleo publico), Marcial
Pons, Madrid, 2012, p. 442. A su juicio, en la medida en que “la Constitucion no contempla la
posibilidad de una sujecién al Derecho privado o laboral de los empleados de las
Administraciones Publicas, mencionando Unicamente el sistema de funcion publica (...) no
parece licito que el legislador ordinario pueda establecer una dualidad de regimenes para el
personal que sirve de modo permanente a las Administraciones Publicas”.
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cumplimiento escrupuloso de los preceptos del Estatuto de los trabajadores,
como la sumisidn a los principios de Derecho publico exigidos por la legislacion
de la Funcion Pdblica. En resumen: cuando la Administracion se somete al
Derecho privado en materia de contratacion laboral, esta vinculada a los
principios de igualdad, mérito y capacidad reconocidos en los arts. 23 y 103 de la

Constitucion.

Conceptualizado el fenédmeno de la huida del Derecho Administrativo,
sus limites, aplicaciones y consecuencias, nos vamos a centrar ahora en la
esencia del presente estudio, que es concretamente el de identificar si el Derecho
Administrativo podria ser desconocido, en todas sus esferas, en el &ambito de las

relaciones de empleo firmadas con los entes pablicos.

La Constitucion espafiola, en el articulo 103.3, establece que unos
principios juridicos para el acceso a la funcidn publica en Espafia: mérito y
capacidad. ¢Esto es aplicable en los mismos términos a toda contratacion
realizada desde una Administracion, o desde los entes instrumentales de

naturaleza privada que ésta haya podido crear para el cumplimiento de sus fines?

De la misma forma, establece la Constitucion brasilefia, en el articulo
37, 11*, que no podréa haber contratacién de servidores publicos, en cualquier
esfera de la Administracién publica (directa o indirecta), sin previa aprobacién
mediante concurso publico, observando todos los principios y reglas aplicables al
Derecho publico, previendo la Constitucion brasilefia, incluso penalidades
expresas para los gestores publicos, autoridades responsables, que no cumplen

* Articulo 37. La administracién publica directa e indirecta de cualquier de los Poderes de la
Union, de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios obedecerd a los principios de
legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia y, también, a lo siguiente:

Il - la investidura de un cargo o empleo publico depende de la aprobacién previa en una
oposicion publica de pruebas o de pruebas y titulos, de acuerdo con la naturaleza y la
complejidad del cargo o empleo, en la forma prevista en la ley, sefialando los nombramientos
para el cargo en comision y declarado en la ley de libre nombramiento y exoneracién;
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con las disposiciones de este articulo, como se indica en el parrafo 2°°°.

No hay duda, pues, que en el momento de la incorporacion de
funcionarios, los principios del Derecho Administrativo deberan ser respetados,
bajo pena de nulidad del acto. ¢Podriamos, afirmar, de igual forma, que en el
ambito de una relacién laboral las reglas de Derecho Administrativo también
deberian ser observadas? Es aqui donde se plantea la gran cuestion. En este
momento de la relacion laboral, en el &mbito de la funcion puablica, la doctrina
admite la aplicacion del fenémeno de la huida del Derecho Administrativo,

justificando la aplicacion de las reglas del Derecho privado.

Procede que adelantemos ya que en las relaciones laborales en el &mbito
de la Administracion publica nos encontramos, de forma conjunta, con la
aplicacion de las reglas de Derecho publico, en el momento inicial de la
contratacion, y reglas de Derecho privado en las demaés fases de la relacion de

empleo®.

Dejamos ahora solamente apuntada esta huida hacia el Derecho privado
en el ambito laboral-pablico, cuyo cabal encuadramiento sera abordado en las

partes ulteriores de este trabajo doctoral.

En este sentido, RODRIGUEZ-ARANA® contribuye de forma brillante
al afirmar que, en efecto, la realidad nos estd mostrando hasta qué punto hoy

emerge con fuerza un nuevo>® Derecho Administrativo como Derecho del poder

%0 § 20 |3 inobservancia de lo dispuesto en los incisos Il y 111 implicara la nulidad del acto y la
sancion por parte de la autoridad responsable, en los términos de la ley.

*! En los capitulos siguientes nos detendremos a conceptualizar la expresion relacién de empleo,
empleados publicos y funcionarios a servicio del ente publico, tanto en la legislacién espafiola
como en la brasilefia.

%2 RODRIGUEZ-ARANA, J., La vuelta al Derecho Administrativo (a vueltas con lo privado y lo
publico), cit.

>3 El autor apunta, acertadamente, que la consecuencia de los cambios viene, insisto, de la mano
de la realidad y de la fuerza de la libertad solidaria en el contexto del pensamiento abierto, plural,
dindmico y complementario. Por ello, en el marco de la Union Europea, el concepto tradicional
de servicio publico al que acompafian los dogmas de la titularidad publica y la exclusividad tenia
poco que hacer porque el espacio europeo hoy es un espacio que no comulga ni con los
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a la libertad. So6lo con situarnos en el mundo del denominado del servicio
publico, comprobamos el alcance y la dimension de la eclosion de una nueva
regulaciéon que surge por la necesidad de preservar y asegurar el interés general
en entornos abiertos a la libertad, antafio objeto de monopolio. Concluye el
profesor, con propiedad, afirmando que “vuelve el Derecho Administrativo, eso
si, con nuevos contornos y perfiles, con un nuevo colorido que deriva de la
Constitucion espafiola y europea. La huida del Derecho Administrativo de
décadas atras pasO a la historia porque incluso cuando aparece el Derecho
privado como Ordenamiento al que se sujeta la Administracion, hay materias que
mantienen su dependencia de los principios basicos de lo publico tal como la

seleccion del personal y la contratacion™.

Lo cierto es que en el ambito de la Administracién puablica, aunque
intente alejarse de las reglas de Derecho administrativo, esta fuga jamas sera
total, porque ya hemos visto que cuando el administrador se vale de reglas de
Derecho privado, ldgica y necesariamente tales reglas seran, como minimo,
parcialmente derogadas por el Derecho publico. En definitiva, se puede afirmar
que esto obedece a que lo que hace del Derecho Administrativo una rama

especial, es concretamente lo que le separa del Derecho privado.

monopolios ni con una consideracion unilateral del interés general. Probablemente por eso,
cuando se alumbra el concepto de servicio de interés general para caracterizar los nuevos
servicios publicos europeos susceptibles de explotacion econémica, una parte significativa de la
doctrina cientifica pens6 que el cielo se nos venia encima, que habia que preparar ya un digno
funeral al Derecho Administrativo y que tendriamos que defendernos con ufias y dientes frente a
un invasor dispuesto a desmontar, una por una, todos los conceptos, categorias e instituciones de
nuestra disciplina. Sin embargo, para sorpresa de propios y extra- nos encontramos con una
mayor regulacion administrativa consecuencia de la necesidad de garantizar las denominadas
obligaciones de servicio publico de dichos servicios de interés general. Lo que estd pasando en
este sector demuestra, a mi juicio, que estamos ante un nuevo Derecho Administrativo mas
sensible a la realidad y mas comprometido con la libertad. En el caso europeo, es bien sabido que
cuando se estaba buscando una denominacién adecuada para configurar el concepto de los
nuevos servicios publicos en un mundo de libre competencia, no parecié oportuno ni mantener la
expresion francesa, porque ya no respondia a la realidad, ni tampoco el término anglosajon public
utilities en la medida en que tampoco se era partidario de la regulacién minima. Se encontré un
concepto que recogio la mejor de la tradicion francesa y lo mejor de la tradicion anglosajona vy,
asi, desde una perspectiva de integracion apareci6 el nuevo concepto. Es verdad que al principio
la jurisprudencia comunitaria se dejé guiar quizds por una interpretacion demasiado
economicista, para, mas adelante, emprender un camino, espero que sin retorno, en el que el
equilibrio libertad econémica-interés general es la linea fundamental de interpretacién
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Una vez examinada la cuestion acerca del fendmeno de la huida del
Derecho administrativo, sus exigencias y principios, se comprueba la necesidad
0 aparente necesidad de la garantia constitucional para el Derecho
Administrativo en el ambito de la Administracion Publica. Lo que se pretende
con el presente estudio, y se hard en los préximos capitulos, es determinar el
nivel de aplicacion, aunque sea parcial, en las relaciones privadas en el seno de la

Administracion publica, de las reglas del Derecho Administrativo.






CAPITULO Il -LA

ADMINISTRACION PUBLICA
COMO EMPLEADORA
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“De poco vale un barco bien
construido si los oficiales
desconocen las reglas de la
buena navegacion”
(Alejandro Nieto)

2.1. La Administracion Publica espafiola

Para poder adentrarnos en el tema especifico de nuestro trabajo, resulta
imprescindible, en primer lugar, definir lo que entendemos por Derecho
Administrativo, por Administracion Publica y cual es su verdadero objetivo. Y
esto en el Derecho espafiol asi como en el brasilefio, dado que lo que buscamos
en este estudio es un andlisis comparativo de las relaciones laborales en la
Administracion Publica espafiola y brasilefia, y especificamente en las entidades
instrumentales de Derecho Privado.

2.1.1. Conceptos de Administracion Publica y de sector publico en Espafia

En Espafia, remontandonos a sus raices histéricas, puede afirmarse que el
Derecho Administrativo tiene su origen en la Revolucién Francesa, con el claro
objetivo de oponerse a las formas del gobierno absolutista. Este partia del
principio de que la fuente de todo el Derecho era la persona del Rey, dado que el

Rey era la representacion de Dios en la comunidad.

“Los revolucionarios rechazaban ambas cuestiones: la fuente del
derecho no est4 en ninguna instancia supuestamente trascendental a
la comunidad, sino en ella misma, en su voluntad general; v,

simultaneamente, sélo hay una forma legitima de expresion de esta
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voluntad, la Ley general (lex singularis o privilegio es una
contradictio in terminis para la filosofia naturalista del iluminismo

gue alimenta la Revolucidn), Ley general que ha de determinar todos

y cada uno de los actos singulares del poder.”*

A partir de este concepto material de Derecho, el absolutismo implicaba
la més pura arbitrariedad. La comunidad empezaba a valorar las asambleas

populares como la verdadera expresion de su derecho.

En definitiva, la historia muestra que la comunidad, una vez conquistado
su derecho de democracia, exige que todas las acciones del poder se justifiquen

en una Ley previa.

Ha escrito SANTAMARIA PASTOR®, en su Gltimo manual, que “la
complejidad de la Administracion Publica y del Derecho Administrativo, y su
profunda interpenetracion con la sociedad y con otras ramas juridicas hacen
inatil cualquier pretension de definicion precisa; no solo en términos universales,
validos para todos los tiempos y paises, sino incluso limitada a un Estado y un
momento historico concretos. Ello se debe a que ambas nociones aluden a
realidades historicas”. Esa dificultad hace que sea necesario aproximarse a estas

realidades “contemplando el proceso de su formacion a lo largo del tiempo™.

“La primera y fundamental pregunta a resolver es qué cosa sea la
Administracion Publica. La pregunta —siguen diciendo estos GARCIA DE
ENTERRIA y RODRIGUEZ®® a renglén seguido—, aparentemente sencilla, ha
sido sin embargo, el centro de los debates que han hecho posible la elaboracion
dogmaética del Derecho Administrativo. Las respuestas y soluciones han sido
muchas y dispares a lo largo de casi dos siglos de historia de la disciplina”. El

caracter dindmico de la institucidn, las alternancias a que es sometida, arrastran

% GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, . R., Curso de Derecho Administrativo 1. 142
ed., Madrid: Thomson, 2008, p. 442.

> Vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General |, lustel,
Madrid, 2004, p. 26.

°® GARCIA DE ENTERRIA, E; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., op. cit., p. 27.



55

al contenido y sentido de la disciplina. Es por lo que dice SORIANO GARCIA®’
que “el concepto de Derecho Administrativo, lejos de ser un dato a priori, sera lo
que historicamente se exija en cada momento a la propia Administracion Publica,
no siendo, por tanto, un concepto fijo y cristalizado definitivamente”. De ahi que
se habla con frecuencia de las reformas de la Administracion Publica o de sus
transformaciones®; reformas que se sitian “en el contexto de las grandes
transformaciones vividas por nuestra sociedad y nuestro Estado, que aun estan en

59
gran parte en curso’ .

La Administracion Publica no es facil definirla ni describirla, lo mismo
sucede con el Derecho Administrativo. Decia WALDO® que “no hay ninguna
buena definicion de Administracion Publica. Tal vez haya buenas definiciones
breves pero no una buena explicacién breve” y FORSTHOFF®, que “la
Administracion se deja describir, pero no se deja definir”. ES un debate cargado
de matices en el que cada autor puede tener algo que aportar y alguna perspectiva
nueva que abrir para la reflexion. Particularmente, en Espafa, las que invitd a

abrir la Constitucion de 1978.

En la doctrina juridico-administrativa, basicamente son dos las
concepciones enfrentadas sobre lo que ha de entenderse por Administracion
Publica:

a) aquélla que sostiene que la Administracion publica es una
organizacion, un conjunto de personas juridicas, u drganos u
organizaciones del Estado —en sentido amplio— (concepto

organico o subjetivo de Administracion);

" SORIANO GARCIA, J.E., “El concepto de Derecho Administrativo y de la Administracion
Publica en el Estado social y democratico de Derecho”, Revista de Administracion Publica, n°
121, 1990, p. 149.

%8 Vid. in totum Estudios para la reforma de la Administracién Publica, SAINZ MORENO, F.,
(Dir.) INAP, Madrid, 2004.

* PRATS CATALA, J., “Las transformaciones de las Administraciones Publicas de nuestro
tiempo”, en Estudios para la reforma..., Cit., p. 29.

O WALDO, D., Estudio de la Administracién Publica, Aguilar, trad. Carrefio, Madrid, 1964, p. 6.
®1 FORSTHOFF, E., Traité de Droit Administratif, trad. FORMONT, p. 1.
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b) y la que pone el acento en que la Administracién es una
actividad, una funcion publica estatal —que normalmente es
ejercida por los d6rganos de la Administracion puablica, pero no
siempre— (concepto material, objetivo o funcional de

Administracion).

La Administracion Pablica, por lo tanto, puede ser considerada, en cuanto
a su concepto, fundamentalmente, desde dos puntos de vista: subjetivo y
objetivo. Segun el primer sentido, se entiende por Administracion Publica un
conjunto de 6rganos; segun el segundo sentido, una actividad. Ambos puntos de
vista son distinguidos en todo momento por la doctrina, pero poniendo el énfasis

sobre uno de ellos.

Cuando la balanza se inclina por el lado del aspecto subjetivo, se
considera Administracion la actividad realizada por los érganos a los que se
asigna aquel caracter; en cambio, cuando el que predomina es el aspecto
objetivo, la Administracion Publica como sujeto estara integrada por el conjunto
de oOrganos —y entes— que realizan la actividad que se estima como

administrativa.®?

En un sentido estricto, se puede afirmar que la Administracion Pablica es
la actividad que desarrolla la vida asociada a través del orden, la seguridad y la
subsistencia; consiste en una capacidad que produce civilidad, es decir, significa

regular la convivencia armoénica de la sociedad.

El panorama doctrinal esta repleto de posturas intermedias que reconocen
las ventajas y los defectos de esos dos conceptos, presentados en forma pura.
Parece oportuno presentar ahora las dos variantes mas relevantes: para una parte

de los autores, que permanecen en los contornos de la concepcion subjetiva, la

2ENTRENA CUESTA, R., “El concepto de administracion publica en la doctrina y el derecho
positivo espafioles”. Disponible en:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1960_032_055.PDF
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consideracion de la potestad o funcion administrativa (en principio, la clave para
la segunda acepcién antes apuntada) constituye precisamente (hasta
paraddjicamente, dirian otros) lo especifico o determinante de la presencia de
una Administracion (de modo que podriamos decir que para esta postura se
produce una expansion de la Administracién). Para otros, en principio fieles
también a esta acepcion subjetiva de la Administracion y solicitos con la
trascendencia de la potestad administrativa, sostienen la aplicacion del Derecho
Administrativo mas alla del ambito de la Administracién-sujeto (se produciria
aqui una expansion del Derecho Administrativo y una quiebra de la premisa
inicial “Derecho Administrativo como derecho de la Administracion Publica”).
La consecuencia de este panorama, expuesto de modo sumario, es el
ofrecimiento de variadas descripciones o definiciones del objeto controvertido
que pretenden reunir los mayores aciertos posibles y eliminar al maximo los

flancos débiles.

Estas posturas “intermedias”, si bien apuntadas en tiempos pretéritos, han
tomado cuerpo en tiempos relativamente recientes, en la medida en que la
complejidad de la vida social se ha desbocado, a cuyo servicio han medrado las
responsabilidades publicas y los “aparatos” estatales para atenderlas. En este
sentido, la Constitucién espafiola de 1978 espoled el debate doctrinal sobre lo
que era y lo que no era Administracion (y/o sobre el concepto de Derecho
Administrativo): la institucionalizacion al maximo nivel de instituciones o
6rganos publicos antes inexistentes —Ila Corona, el Tribunal Constitucional, el
Defensor del Pueblo, dotados de unos aparatos instrumentales, semejantes a los
que servian en otros poderes, y que realizan funciones claramente
administrativas— o la preocupacion por la plena reconduccion a Derecho de toda
la actividad de cualesquiera poderes obligd a completar o retocar las teorias
clasicas. Parece adecuado exponer éstas, en su devenir histdrico, para después
detenernos en las posturas doctrinales modernas, acordes, deciamos, con la

actual complejidad de la actividad publica.
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El proceso de desarrollo histérico de las distintas posiciones acerca de la
comprension cientifica de la Administracion y del Derecho Administrativo
muestra cémo los intentos definitorios de esta disciplina han seguido un
movimiento pendular: asi, a la concepcion subjetiva dominante —es claro que
nunca de modo absoluto: siempre han coexistido ambas concepciones®®*— a lo
largo del siglo XIX, siguio, a partir fundamentalmente de la obra de Adolfo
POSADA, el predominio de la consideracion objetiva a lo largo de la primera
mitad del siglo XX, para, a partir de ese momento, volver a predominar las

definiciones subjetivas.

A la luz de la Constitucion espafiola de 1978 puede decirse que la doctrina
mayoritaria administrativa se inscribia en la concepcidon subjetiva de la
Administracion Publica. Aunque se ha dicho que la norma constitucional no se
pronuncie por ninguna de las tesis clasicas en la conceptuacion de la
Administracién, ni debia hacerlo, lo cierto es que el texto aporta argumentos
suficientes para quienes preconizan la postura organico-subjetivista de la
Administracién. Adelantamos ahora, sin embargo que, a la par, otros ven una
invocacion de la nocion funcional de Administracion Publica al referirse el articulo

106.1 a la legalidad de la actuacion administrativa.

Tal vez sea del articulo 103.2 de la Constitucion Espafiola que con mayor
claridad podamos extraer la conclusion antes mencionada: “los oOrganos de la
Administraciéon del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la
ley”. El sentido primario de este precepto no es, desde luego, ofrecer un concepto
de Administracion, sino establecer una reserva (relativa: “de acuerdo con...”) de ley

para la regulacion de la creacion, el funcionamiento y la coordinacion de ciertos

83 Con relacién a la evolucion de las distintas concepciones sobre la Administracién Publica
existe un trabajo cléasico, muy citado, del profesor ENTRENA CUESTA, que ya se citd, en el que
pone de manifiesto que las tesis objetivas y subjetivas han estado sometidas —como dejé
apuntado— a movimientos pendulares de preeminencia, pero sin que en ningdn momento la
prevalencia de un criterio suponga el olvido de la otra posicion, que va a mantener su vigor. La
razén puede encontrarse, sin duda, en el necesario complemento entre una y otra perspectiva en
ciertos casos extremos. (ENTRENA CUESTA, R., “El concepto de Administracion Publica...”,
cit.)
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organos del Estado.

Con claridad se desprende, pues, que el concepto de Administracion
publica al que alude este precepto constitucional es el de un conjunto de 6rganos
que junto con el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional, los 6rganos judiciales, etc., forma parte de la estructura del
Estado. En concreto, ese precepto se refiere a la Administracion general o
gubernativa del Estado, es decir, del Estado como organizacion central,
contrapuesta a las Comunidades Auténomas, las Provincias, los Municipios, etc.,
porque expresamente se dice que la reserva (relativa) de ley se establece en esta
norma constitucional para los 6rganos de la Administracion del Estado. El
articulo 103.2de la Constitucidn espafiola trasluce, en consecuencia, el concepto
organico o subjetivo de Administracion®®. Dentro de ésta, se refiere, en concreto,
a la “parte de Administracion” mas facilmente aprehensible y mejor delimitada
que existe. Serd la que GUAITA llamard “Administraciéon ‘en sentido técnico o
restringido’”, empleado ademas en los arts. 70.1 b), 149.1.18?% 154 y, sobre todo,
97 CE®.

El concepto organico-subjetivo de Administracién contenido en estos
articulos se limita, en principio, a la del Estado. Es obvio que con ello no se
agota este sentido del concepto de Administracion. Segun dispone el articulo 2.1
de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC, vigente hasta octubre de 2015,
y que recoge el concepto organico que ahora nos interesa) son también
Administracion publica las Administraciones de las Comunidades Auténomas y
las Entidades que integran la Administracion local, ademas de las Entidades de

% Vid., por ejemplo, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I,
Madrid, 1988, p. 37.

% GUAITA MARTORELL, A., “Las ‘otras’ Administraciones del Estado”, en Gobierno y
Administracion en la Constitucion, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, IEF,
Madrid, 1988, p. 864. Se le ha denominado también, por otros autores, “Administracion
propiamente dicha”, “la Administracion dependiente del Gobierno”, “Administracion
gubernativa”, etc.
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Derecho Publico.

Segun el articulo 103 de la Constitucion espariola, la Administracion
Publica sirve con objetividad a los intereses generales y actla de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y

coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Por Administracion Publica se entiende, por tanto, el conjunto de
Administraciones Publicas existentes, de manera que en realidad no existe una
unica Administracién Puablica, sino una pluralidad de ellas que integran la

estructura administrativa del Estado.

Existe una multitud de normas de Derecho Administrativo que regulan el
funcionamiento de la Administracion, entre las que se encuentran, ademas de la
propia Ley 30/1992, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE, que
también serd derogada por la Ley 40/2015); la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno (LGOB); y en alguna medida, la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA); la Ley de Contratos del sector

publico, aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011.

Por lo tanto, y de manera simple, se podria definir el Derecho
Administrativo como el Derecho de la Administracion®. Asi, segin GARCIA
DE ENTERRIA®, una de las figuras més reputadas de la doctrina del Derecho
Administrativo en Espafia, “la més simple y tradicional definicion del Derecho
Administrativo lo considera como el Derecho de la Administracion Publica,
realidad politica radicalmente ajena a las administraciones privadas, al menos
desde el punto de vista juridico, por mas que, desde la perspectiva neutra de las

técnicas de organizacion o de los métodos de trabajo ambas clases de

% MARTIN MATEO, R.; DIEZ SANCHEZ, . J., Manual de Derecho Administrativo. 28% ed.-
Navarra:’Aranzadi. 2009, p. 62. )

*GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p
29.
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Administraciones puedan considerarse bajo un prisma unitario (tampoco nunca
totalmente abstracto e intercambiable) por la llamada Ciencia de la

Administracion.”

En palabras de ZANOBINI, citado a su vez por RAMON PARADA®%, «el
Derecho Administrativo es aquella parte del Derecho publico que tiene por
objetivo la organizacion, los medios y las formas de la actividad de las
Administraciones Publicas y las consiguientes relaciones juridicas entre aquéllas

y otros sujetos”.

Como bien apunta F. GARRIDO FALLA®®, el Derecho Administrativo es
“aquella parte del Derecho publico que regula la organizacion y el
funcionamiento del Poder ejecutivo y sus relaciones con los administrados, asi
como la funcién administrativa de los diversos Poderes y Organos

constitucionales del Estado”.

También se puede definir el Derecho Administrativo como “aquel
derecho que disciplina un conjunto de actividades eficazmente dirigidas a dar
cumplida respuesta a los intereses publicos y para las cuales el ordenamiento
concede potestades singulares”70.

Por consiguiente, podemos afirmar que el Derecho Administrativo es el
conjunto no sélo de normas, sino también costumbres y principios que estan
destinados a regular el comportamiento de la sociedad organizada en un Estado
y, por consiguiente, también el comportamiento de las Administraciones

Publicas.

Sin  embargo, debemos tener cautela al vincular el Derecho

®pARADA, R., Derecho Administrativo I, Parte General. 172 ed. - Madrid: Marcial Pons, 2008,
p. 27

% GARRIDO FALLA, F.; PALOMAR OLMEDA, A.; LOSADA GONZALES, M., Tratado de
Derecho Administrativo, V. 1. 14* ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 128.

" MARTIN MATEO, R.; DIEZ SANCHEZ, J.J., Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 64.
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Administrativo sélo a las Administraciones Publicas, o incluso al afirmar,
simplemente, que el Derecho Administrativo es el Derecho de las
Administraciones Publicas, pues tales afirmaciones, segun la doctrina moderna,

no son totalmente correctas.

Las normas administrativas, por regla general, estan destinadas a las
Administraciones publicas, sin embargo, no es correcto afirmar que a las
Administraciones Publicas se las aplican s6lo las normas de Derecho
Administrativo. En algunos casos, las normas de Derecho privado también se
dirigen a las Administraciones Publicas; en otras ocasiones, por el contrario, las

normas de Derecho Administrativo se dirigen a las personas de Derecho privado.

En este sentido, SANTAMARIA PASTOR"! establece que:

“Decir, (...) que el Derecho Administrativo es el derecho de la
Administracién Publica, podria inducir a la conclusion de que se trata
de dos nociones perfectamente homélogas; y de esta correlacion se
deducirian dos postulados hipotéticos: 1) que el Derecho
Administrativo sélo se aplica a la Administracién Publica y 2) que la

Administracion Publica so6lo se rige por el Derecho Administrativo.”

Tales postulados, sin embargo, no son del todo verdaderos.

Llegados a este punto conviene preguntarse de qué se componen las
Administraciones Publicas. EI Derecho Administrativo, segin los estudiosos y
como ya hemos indicado anteriormente, nacié a partir de la Revolucion francesa
y, la Administracién Publica se vino a identificar con el poder Ejecutivo, en el
marco constitucional del principio de la division de poderes. “El Derecho

e . -~ e 572
Administrativo venia a ser entonces el régimen del Poder Ejecutivo™'".

T SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General 1. 22 ed.
Madrid: lustel, 2009, p.47. )

"?GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p.
30.
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Con el paso del tiempo, entorno a la segunda mitad del siglo XIX, se
buscaron medios para garantizar la autonomia del Derecho publico, la autonomia

del Estado, atribuyéndolo el estatus de persona juridica.

En palabras de GARCIA DE ENTERRIA™, <“para el Derecho
Administrativo la Administracion publica es una persona juridica. Esta
personificacion es el unico factor que permanece siempre, que no cambia como
cambian los 6rganos y las funciones, y por él se hace posible el Derecho

Administrativo.”

A primera vista puede dar la impresion de que la Administracién es Unica,
pero no es asi. En el ordenamiento hay varias Administraciones Publicas, cada

una de ellas titulares de relaciones juridicas administrativas.

La todavia vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdn, establece y regula las bases del régimen juridico de las
Administraciones, ademas del procedimiento administrativo comin y el sistema
de responsabilidad de las Administraciones Publicas. En su articulo 2.1 y 2.2
determina su “ambito de aplicacion”, y con él qué “se entiende a los efectos de

esta Ley por Administraciones Publicas”. Establece lo siguiente:

“Articulo 2. Ambito de aplicacion.

“l. Se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones
Publicas:

A) La Administracion General del Estado.

B) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

C) Las Entidades que integran la Administracion Local.

2. Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las

Administraciones Publicas tendran asimismo la consideracién de

*GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p.
32.
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Administracion Publica. Estas Entidades sujetaran su actividad a la
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas,
sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus

normas de creacion.”

Como afirman GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS™
“ninguna norma recoge un concepto de la Administracion Publica, solo regulan
definiciones de lo que se entiende por Administracion Publica a efectos de
aplicacion de cada Ley especifica (...). Esto convierte la cuestion en un asunto
de carécter doctrinal y no exento de dificultades, debido a la extraordinaria
variedad de Administraciones Publicas y a la diversidad de sus fines. Por ello, se
han sucedido diferentes intentos de delimitacion conceptual de la

Administracion.

De la misma forma, La ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo, en el titulo I, del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, en su articulo 1.2 establece lo que se considerara Administracion

a los efectos de esta Ley:

“Articulo 1.2:

“Se entendera a estos efectos por Administraciones publicas: a) La
Administracién General del Estado. b) La Administraciones de las
Comunidades Auténomas. c¢) Las Entidades que integran la
Administracién local. d) Las entidades de Derecho publico que sean
dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades

Autoénomas o a las Entidades locales”.

Ello nos lleva a concluir que no hay una Unica Administracion Publica,
sino varias. En Espafia, las Administraciones Publicas estan organizadas en tres
niveles territoriales: El Estado, las Comunidades Autonomas y las Entidades
locales. Cada una de ellas, a su vez, puede crear su propio conjunto de érganos a

los cuales confiardn funciones especificas y relevantes, que tambien se

 GAMERO CASADO, E.; FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de Derecho
Administrativo. 5 ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 71.
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consideraran Administraciones Publicas.

GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS” definen a la

Administraciéon como “una organizacion social dotada de personalidad juridica y

de poder publico con la finalidad institucional de servir al interés general,

sometiéndose plenamente al derecho y al control judicial ”. A la vez, los mismos

autores aportan la siguiente tabla de las distintas concepciones de la

Administracion propuestas en la doctrina europea, clasificacion que advierten es

“no exhaustiva y de fines meramente pedagdgicos™:

DENOMINACION DE LA

TEORIA Y AUTOR PRINCIPAL CONCEPTO-BASE

DEFINICION RESULTANTE

Jurisdiccional: CORMENIN, | Ambito de la jurisdiccion
GERANDO, MACAREL. contencioso-administrativa.

Son Administraciones Publicas
las instituciones cuya actividad
es revisada judicialmente por el
Consejo de estado.

Del servicio publico: Escuela de | Servicio publico (interés
Burdeos (DUGHIT). general).

Son Administraciones Publicas
las instituciones que actGian en
persecucion del interés general.

Del poder publico: Escuela de Poder publico de naturaleza

Son Administraciones Publicas

COLMEIRO, DE BURGOS,
POSADA DE HERRERA,
GARRIDO FALLA.

Tolosa (HAURIOU). imperativa. los sujetos que ejercen poder
publico de caracter imperativo.
Funcionalista: OLIVAN, Funcién Administrativa. Es  Administracion  publica

aquella  parte del Poder
Ejecutivo distinta del gobierno y
dirigida a la ejecuciéon de las
leyes.

Subjetiva: GARCIA DE Personalidad juridica de la
ENTERRIA. Administracion,

La Administracion Publica es un
conjunto de 6rganos dotados de
personalidad juridica que esta
sometido a un  Derecho
estatutario propio.

De forma sucinta, pensamos, pues, que se

puede afirmar que la

Administracién Publica de Espafia es el aparato de gobierno y gestién de los

 GAMERO CASADO, E.. FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de Derecho

Administrativo, cit., p. 72.
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intereses publicos espafioles.

Para cumplir sus fines, cada una de las Administraciones Publicas se sirve
de patrimonio y empleados publicos, mediante los que pretende cumplir sus
objetivos. Cuando la Administracion haga uso de personas fisicas que, a cambio
de una remuneracion, trabaje por cuenta del 6rgano o ente al que estén adscritos,
estaremos ante el empleo pablico, cuya normativa basica se encuentra en el texto
Refundido del EBEP de 2015.

Las Administraciones Puablicas espafiolas se dividen en
Administraciones Territoriales o directas y Administraciones instrumentales,
también denominadas institucionales, funcionales o indirectas, que es de lo que

pasamos u ocuparnos.

2.1.1.1. Administracion Publica territorial

El prototipo de Administracion, tal como se ha descrito en las paginas
anteriores, es una Administracion de tipo territorial. Pero lo cierto es que la
Administracion moderna se divide en dos grandes grupos, cuyo criterio de
division opera segun una absoluta heterogeneidad, en la medida en que en uno y
en otro caso funcionan los elementos territorio y fines. Estos dos grandes grupos
son la Administracion territorial, que algunos Ilaman directa, y la
Administracion instrumental o institucional, también denominada funcional o
indirecta (aunque ya adelantamos que las propuestas doctrinales al respecto de

estas segundas son variadas).

Sobre esta distincion decian GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ lo siguiente:

“La distincion entre entes territoriales y no territoriales, procedente

de la doctrina alemana, alude en su formulacion originaria al diverso
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papel que el territorio puede jugar en la configuracion misma del
ente. En tanto que en los entes territoriales el territorio aparece como
algo que afecta esencialmente a la naturaleza de la entidad, en los no
territoriales el papel del territorio se reduciria — dice esa tesis — al de
simple ambito para el ejercicio de las competencias que les han sido

asignadas.”"®

La Administracion Publica territorial o directa se ocupa genéericamente de
todos los fines administrativos. Su relacion con el administrado se establece por
el solo hecho de estar domiciliado el administrado en un lugar del territorio que

abarca la jurisdiccion de una Administracion.

“La razon principal y determinante de la creacion de este tipo de
Administracién es muy simple, con ella ha querido la Administracion
territorial central, este es, el Estado, atender a determinados aspectos
de la intervencion que el entramado social demandaba, configurando
el aparato administrativo de modo especialmente apto para tal
atencién, a cuyo efecto lo conveniente era crear figuras
administrativas ad hoc dotadas de personalidad juridica
generalmente, y en todo caso surgidas con un perfil absolutamente
auténomo frente a la masa indiferenciada de la Administracion

s T
territorial.”

La Administracion Publica Territorial del Estado es aquella que se
identifica con el Poder Ejecutivo, que tiene por funcién primordial la gestion de
todo el territorio nacional en beneficio de los intereses generales, previstos en los

articulos 97" y 103.1"° de la Constitucién espafiola.

® " GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, cit.,
p. 386.

" GONZALEZ BERENGUER, J. L.

Disponible en:http:/Aww.canalsocial.net/ GER/ficha GER.asp?id=11695&cat=sociologia. Consultado el
21/03/2010.

"8 Articulo 97: El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y
la defensa del Estado. Ejerce la funcidn ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucién y las leyes.

" LLa Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion con



http://www.canalsocial.net/GER/ficha_GER.asp?id=11695&cat=sociologia
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En las palabras de RAMON PARADA:

“La Administracion del Estado es aquella parte de la Administracion
Publica, identificada con el Poder Ejecutivo, que tiene a su cargo la
gestion en todo el territorio nacional de aquellas funciones y
servicios que se consideran fundamentales para la existencia misma

de la comunidad nacional. Actla bajo la direccion del Gobierno y

. o . 80
sirve con objetividad los intereses generales.”

Asi pues, la Administracion publica puede ser clasificada en tres niveles:
1. Administracion General del Estado: es la administracion central de todo el
Estado Espafiol, conforme previsto en los articulos 97 y siguientes de la
Constitucion de Espafa, encargada de llevar a la practica el programa del
Gobierno y de satisfacer los intereses generales. 2. Administracién Autondémica:
compuesta por todos aquellos organismos que gestionan competencias atribuidas
total o parcialmente a las regiones y nacionalidades de Espafia, prevista en los
articulos 137 y siguientes de la Constitucion. 3. Administracién local: comprende
a municipios, provincias y las islas, conforme articulos 140 y siguientes de la

Constitucién espafiola.

Pero creadas por las Administraciones territoriales existe un abanico de
instituciones de distinto tipo —unas, formalmente, son también auténticas
Administraciones, otras no: estas segundas son las mas problematicas a los
efectos de nuestra investigacion—; en el fondo responden, todas ellas, a un
principio de descentralizacion funcional. De ellas dice SANTAMARIA PASTOR
lo siguiente: “En torno de la misma (de la Administracion territorial)
encontramos un imponente conjunto de organizaciones diferenciadas, dotadas

también cada una de ellas de personalidad juridica propia, a las que se

sometimiento pleno a la ley y al Derecho
%9PARADA, R., Derecho Administrativo 1l. Organizacién y empleo piblico. 207 ed., Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 83.
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encomienda la gestién de un servicio o area competencial determinada” ®".

A este conjunto de organizaciones diferenciadas las denominamos
Administraciones Instrumentales o indirectas, a las que nos referiremos en el
siguiente epigrafe. Tienen interés para nosotros por un motivo: cuando estamos
ante indubitadas Administraciones publicas (fundamentalmente las territoriales),
es claro que el EBEP extiende la aplicacién —al menos sus principios— a todo
su personal, sea funcionario o laboral. EI problema se concreta cuando estamos
ante estas entidades “administrativas” o “publicas” que en realidad no son

Administracion formal, y que quedan fuera del ambito de aplicacion del EBEP.

2.1.1.2. Administracion Publica instrumental (o sector publico instrumental)

Para entender mejor el origen y la finalidad de la Administracion
instrumental en Espafia, conviene que nos remontemos a su origen. Una de las
primeras, si no la primera forma de Administracion de tipo instrumental, se dio
con la formacién de las fundaciones reales, en la época de la Monarquia
absoluta. Tales fundaciones tenian como prerrogativa prestar servicios de salud y

se constituian, basicamente, en forma de hospitales.

Posteriormente, en el siglo XVIII, surgieran las fabricas reales, con la
intencidn de desarrollar la industria por la Administracién Real. Surgen asi las

fabricas de tapices, porcelanas, tejidos y armas.

Con el paso del tiempo, en el siglo XIX, la Administracion instrumental
se consolidd en la forma de establecimiento publico, al objeto de permitir la
prestacion del servicio publico esencial, u otros como educacion (universidades),
hospitales, centros de tratamiento para locos. Un objetivo de la formacién de las

Administraciones institucionales era atribuir una cierta independencia en la

8ISANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, cit., pp. 32-33.
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gestion de los servicios publicos prestados.

Segin RAMON PARADA®, las Administraciones institucionales, por
estar formalmente desvinculadas del interés del Estado, tenian mayor facilidad
para lograr el apoyo de los particulares, lo que no sucederia si la entidad

estuviese directamente vinculada a los intereses del Estado.

Podemos afirmar que en la Administracion instrumental el Estado
encontr6 una forma, indirecta, de transferir a la sociedad el deber de contribuir a
las actividades originarias del Gobierno. Salud o educacion son obligaciones
originarias del Estado con respecto a sus administrados. De esta forma,
dificilmente la mayor parte de los contribuyentes se sentiria animada a dar parte
de su patrimonio al Estado, ni tampoco contribuir al buen desarrollo de la

institucion.

Mediante la Administracion instrumental, sin embargo, y teniendo
presente el hecho de que la misma no esta vinculada directamente al poder
Estatal, el administrado no se sentia contribuyendo directamente con el Estado,
sino con aquel sector de poblacion menos favorecido que necesita utilizar los

servicios de salud, educacion, etc.

Posteriormente, surgidé entonces una tercera forma de Administracién
instrumental, constituida por las “cajas especiales”. En palabras de Ramoén
PARADA® estas cajas especiales no fueron otra cosa que O6rganos
administrativos ordinarios insertados en la jerarquia, pero privilegiados con
excepciones de dudosa legalidad a los principios y reglas presupuestarias de
unidad de caja y de especialidad. El objetivo era administrar las tasas recaudadas

por la prestacion de servicios con destino a compensar las insuficientes

82 Al establecimiento publico se le dota de personalidad juridica independiente del Estado, con el
fin de atraer a su patrimonio ciertas liberalidades (herencias, legados, donaciones) que los
particulares no harian si el beneficiario fuese el conjunto del Estado y sus multiples finalidades y
no la institucion concreta que motiva su generosidad. PARADA, R., Derecho Administrativo II.
Organizacién y empleo publico, cit ., p. 229

8 PARADA, Ramén. Derecho Administrativo I1, cit., 230.



71

dotaciones presupuestarias del personal o material.

Ese sistema no fue del agrado de la mayor parte de la poblacion,
provocando un descontento en cuanto a la prestacion de los servicios, ya que no
seguia una transparencia y finalidad especifica, originando, inclusive, graves

desigualdades retributivas entre los funcionarios.

Para solventar esta situacion, se publicaron dos leyes, con el objetivo
precisamente de regular este tipo de institucién: la ley de Tasas y Exacciones

Parafiscales y la ley de Entidades Estatales Autonomas.

Hasta la publicacion de la Ley de Entidades Estatales Autonomas de
1958, no existia ninguna legislacion o reglamento de los entes institucionales.
Cada ente se regia, de forma totalmente libre y desvinculada, por la respectiva

norma de creacion.

Esta Ley abandon6 la terminologia “establecimiento publico” hasta
entonces aplicada a la Administracion institucional, pasando a denominar tales
Entes como “Entidades Estatales Autonomas”. Estas entidades, a su vez, fueron
clasificadas en tres clases, como son: Servicios administrativos sin personalidad

juridica, Organismos autbnomos y Empresas nacionales.

Segin PARADA VAZQUEZ*, La Ley, seglin su Exposicién de Motivos,
respondia a la necesidad de resolver el problema originado “por la creacion de
diversas Entidades estatales que bien pueden denominarse autbnomas, porque ha
sido preciso dotarles de personalidad juridica distinta del Estado, requieren, no
obstante, una cierta autonomia funcional y financiera, sin la cual los servicios

que tienen encomendados no podrian atenderse o lo serian deficientemente”.

Para la doctrina mayoritaria, la expresiéon ‘“autonomia” transmite una

falsa idea acerca de qué serian estas instituciones de la Administracion Publica.

# PARADA, R., Derecho Administrativo I cit.. p. 230.
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Aunque no estuviesen directamente vinculadas al poder Estatal, tales
instituciones dependerian del mismo, de manera que no tendria, efectivamente,
autonomia en sus decisiones. De hecho, la propia exposicién de motivos de la
Ley hacia referencia a que “atn en los casos que dichas Entidades gozan de
personalidad distinta del Estado no se trata de personas independientes del

mismo”.

Lo que parece claro de este breve recorrido historico es que la
Administracion territorial puede crear distintas entidades y dotarlas de
personalidad juridica propia. La finalidad de estas distintas entidades es gestionar
las funciones atribuidas por la Administracion del Estado, de las Comunidades
Autonomas, Entidades Locales. Entre este conjunto de entes instrumentales
creados por las Administraciones territoriales siempre han destacado unas
entidades de indubitado caracter administrativo que la Ley espafiola de Entidades
Estatales Auténomas de 1958 denomindé “organismos auténomos”
(denominacion que conservan hoy), y que integraban lo que se ha venido
denominando Administracion institucional, remarcando asi lo naturaleza —

insistimos— de auténtica Administracion Publica.

Es bien conocido que esto obedece a un principio de
descentralizacion funcional. Como apunta BENOIT, citado por RAMON
PARADA®, mientras la descentralizacién territorial es un fendémeno
esencialmente politico y constituye una forma de concebir el Estado en su
conjunto, provocada por la presion de la poblacion y su forma de asentamiento,
la denominada descentralizacion funcional es un fenémeno de distribucion
interna de los organos publicos de los entes territoriales que depende del arte
administrativo, fundamentado en razones técnicas, y en el que los administrados

no se interesan directamente.

Aunque en la vieja Ley de 1958 se consideraban también como entidades

% PARADA, R., Derecho Administrativo Il, cit., p. 227
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estatales autonomas a las “empresas nacionales”, en aquellos momentos no se
planteaba una eventual naturaleza “administrativa”: estas sociedades integraban
lo que, como un concepto puramente econdmico u organizativo, se llamaba, ya
entonces, el “sector publico”. Hoy en dia la proliferacion de entes creados por las
Administraciones territoriales, y su relevancia, asi como el interés por someterlos
en alguna medida a reglas juridico-publicas, ha llevado a un ensanchamiento de
aquel concepto de Administracion institucional, 0 mejor a sus sustitucion por los
de “Administracion instrumental” o de “sector publico” (éste segundo ha
quedado, en los ultimos afios, “judificado”, incorporandolo a leyes juridico-
publicas como un concepto propiamente juridico —desde la Ley General
Presupuestaria de 2003%*°— como un conjunto heterogéneo de entidades, pero al
que se aplican normas de este caracter). Asi, es bien conocido que lo que era la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas es hoy la Ley de Contratos
del Sector Publico. En la Administracion Instrumental, pues, podremos encontrar
una importante variedad de entes que difieren en relacion a sus formas de
personificacion y régimen juridico. Tales entes se diferencian por la
instrumentalidad, es decir, los fines, los servicios y objetos que especificamente
se le determinan. Por tal razon, a estos entes es comun la designacion de entes

“instrumentales”.

En este caso se ha producido —cada vez con mayor profusion— una
“vuelta de tuerca” a la descentralizacion funcional referida. En la medida en que
el Estado fue asumiendo otras tareas en las areas sociales y econémicas, surgio
también la necesidad de encontrar nuevas formas de gestién del servicio publico
y de la actividad privada ejercida por la Administracion. Por un lado, la idea de
especializacion, con vistas a la obtencion de mejores resultados. Por otro, y con
el mismo objetivo, la utilizacion de métodos de gestion privada, mas flexibles y
maés adaptables a la nueva forma de actividad asumida por el Estado, en especial

la de naturaleza comercial e industrial. Conviene destacar que, en algunos paises

% Su precedente Ley General Presupuestaria de 1977 y su Texto Refundido de 1988 mencionan
reiteradamente al sector publico pero carece propiamente de la condicién de categoria juridica.
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como Alemania, tales hechos fueron realizados con fines de socializacion y, en
otros, especialmente en los subdesarrollados, con vistas al desarrollo econémico,
como sostiene DI PIETRO.?’

La Administracion indirecta, pues, se interesa por dotar a
un sector de la Administracion de una cierta
independencia de gestién econdmica y juridica, mediante
el reconocimiento de personalidad juridica propia,
atemperandose discretamente el principio de jerarquia.

La proliferacion de organizaciones especializadas resultara potenciada en
las Gltimas décadas mediante la creacion de sociedades mercantiles, sociedades
anonimas o fundaciones, de capital integra 0 mayoritariamente publico, para

atender fines de interés general.

En lo referente a la nomenclatura o denominacion de este tipo de entes,
algunos autores®™ entienden que Administracién instrumental, institucional,
funcional e indirecta son términos sindnimos. Otra parte de la doctrina, por el
contrario, sostiene que la Administracion institucional es una especie que se
integra en el género Administracion instrumental, que también se denomina,
decia SOCIAS CAMACHO en 2014, “sector piblico instrumental”®. El dato
que interesa también retener es que esta “Administracion” instrumental agruparia
entes a los que formalmente el legislador les niega el caracter de

Administraciones Publicas, como enseguida veremos.

Si se acepta esta segunda acepcion, el concepto de Administracion
Instrumental incluiria asi entidades que no son consideradas formalmente como

Administraciones Publicas por la (todavia vigente) LRJPAC (articulo 2.2), como

8 ZANELLADI PIETRO, M. S., Derecho Administrativo, cit., p. 341.

8 Como ejemplo es posible citar a PARADA, R., Derecho Administrativo II, cit., p. 227;
MARTIN MATEO, R.; DIEZ SANCHEZ, J.J.,. Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 205.
8 En este sentido vid: SOCIAS CAMACHO. J. M., “Huida del Derecho Publico y
racionalizacion administrativa en el sector publico”, cit., p. 271.
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es el caso de las sociedades mercantiles publicas o de las fundaciones del sector
pUblico®™.

Para la corriente doctrinal que entiende que la Administracion
institucional es una especie del genero de las instrumentales, se podria establecer
una nueva clasificacion, en consideracion a la distinta forma —publica o
privada— que adopte la personificacion del ente institucional. En palabras de
SOCIAS®, siguiendo este criterio, hay que distinguir dos subcategorias: los
entes que adoptan una forma publica de personificacion —denominados entes
publicos de gestidn u organismos publicos—; y los entes que adoptan una forma
privada de personificacion —principalmente sociedades publicas, fundaciones

del sector publico—.

Las caracteristicas de las Administraciones instrumentales son la
especialidad de sus fines, la agilidad en la prestacion de sus actividades y
servicios, asi como la dependencia de un ente territorial, lo que se hace

compatible con la atribucion de personalidad juridica independiente de éste.

Seglin SANTAMARIA PASTOR, el mundo de las Administraciones
instrumentales es de una extrema diversidad y complejidad. Omitiendo algunos
matices esenciales, agrupa las Administraciones en cuatro bloques, los cuales
describiremos seguidamente, observando, rigurosamente, el enfoque dado por el

citado autor.

Primer blogue: Hay, en primer lugar, un conjunto de entidades de caracter
asociativo, en las que varias Administraciones territoriales se unen para la
prestacion de algln servicio de interés comun (las mas comunes se denominan

mancomunidades de municipios y consorcios).

Segundo bloque: El grupo mas numeroso, en segundo lugar, esta formado

% SOCIAS CAMACHO. J. M., ibid., p. 271-272.
%1 SOCIAS CAMACHO. J. M., ibid., p. 272.
%2 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General, cit , p. 33.
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por entidades cuya forma de personificacion es de Derecho publico (en un
sentido que carece de paralelo en el Derecho privado), y su régimen juridico es
igualmente de Derecho publico (es decir, el mismo que aplica la Administracion
matriz): en el Estado, al igual que en las entidades locales y en bastantes

Comunidades Autonomas, estos entes se denominan Organismos Auténomos.

Tercer blogue: Un tercer bloque estd constituido por entidades que, al
igual que las anteriores, se hallan constituidas con una forma de personificacion
de Derecho publico: en contraste, en cambio, en la mayor parte de sus relaciones
externas se rigen por el Derecho privado (es decir, como cualquier otra persona
juridica privada, por el Derecho civil, el mercantil y el laboral), salvo en
determinados aspectos de su actividad que la ley precisa en cada caso, y en las
que también se rigen por el Derecho publico. En el ordenamiento estatal, estos
entes reciben la denominacion de Entidades Publicas Empresariales y Agencias

Estatales.

Cuarto bloque: Todas las Administraciones territoriales tienen
constituidas entidades de forma societaria (normalmente, de sociedad mercantil):
es decir, una forma tipica del Derecho privado, rigiéndose igualmente por éste.
Aunque el capital de dichas sociedades suele pertenecer en su integridad a la
respectiva Administracion, ésta puede integrar en aquél a sujetos privados; pero
la sociedad no se considera publica, por lo general, sino cuando al menos la
mayoria del capital se encuentra en manos de dicha Administracion territorial. Y,
aungue desde un punto de vista funcional estas sociedades publicas no se
diferencian sustancialmente de las categorias anteriores, la generalidad de la

doctrina suele negarles la condicion de Administraciones Publicas: no “son

Administracion, sino “propiedades de” la Administracion.

Pero veamos cual ha sido el discurrir legal en este campo; que es lo
mismo que referir la incorporacion al ordenamiento juridico-administrativo del

concepto de sector publico.
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La Ley General Presupuestaria, 47/2003, de 26 de noviembre, acoge
un concepto propiamente juridico de “sector publico (estatal)”, bien que sea “a
los efectos de esta Ley”. En él se integran, segun el articulo 2°, la Administracion
General del Estado, los organismos auténomos dependientes de ella, las
entidades publicas empresariales, las entidades gestoras de la Seguridad Social,
las sociedades mercantiles estatales, las fundaciones del sector publico, el resto
de entidades estatales de derecho publico, y los consorcios adscritos a la
Administracion Publica estatal. En el articulo siguiente divide estos integrantes
entre el sector publico administrativo (que estaria integrado, fundamentalmente,
por la Administracion General del Estado, los organismos auténomos y las
entidades gestoras de la Seguridad Social), sector publico empresarial
(fundamentalmente, las entidades publicas empresariales) y el sector publico
fundacional (integrado por las fundaciones del sector publico estatal). A partir
del 2 de octubre de 2016 regira la nueva redaccion de estos preceptos
incorporada a la disposicion final 8.1 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico. La nueva letra de la Ley denomina “sector publico institucional
estatal” (como vimos que proponia alguna doctrina) al conjunto de entes que
configuran el sector publico estatal distintos a la Administracién General del
Estado®™. Pero no determina esta Ley —no le corresponde— qué entes de entre

ellos lo considera formalmente como Administracion: solo estd determinando

% Establece lo siguiente: “2. Integran el sector publico institucional estatal las siguientes
entidades:

a) Los organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado,
los cuales se clasifican en:

1.° Organismos auténomos.

2.° Entidades Publicas Empresariales.

b) Las autoridades administrativas independientes.

c) Las sociedades mercantiles estatales.

d) Los consorcios adscritos a la Administracion General del Estado.

e) Las fundaciones del sector publico adscritas a la Administracién General del Estado.

f) Los fondos sin personalidad juridica.

g) Las universidades publicas no transferidas.

h) Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social
en su funcién publica de colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros
mancomunados.

i) Cualesquiera organismos y entidades de derecho puablico vinculados o dependientes de la
Administracion General del Estado.
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qué conjunto de entes regird en los aspectos presupuestarios, econdémico-

financiero, de contabilidad, intervencién y control financiero.

Si determinan qué entes del sector publico tienen la condicion de
Administracion dos leyes posteriores a la Ley Presupuestaria: la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007 (hoy Texto Refundido de 2011) y la nueva
Ley 40/2015, recién referida.

Mas alla de la Ley Presupuestaria, la Ley de contratos de 2007 es la
primera gran ley espafiola que modifica su tenor clasico y su ambito de
aplicacion para incluir al conjunto de entidades que integran el sector publico, a
la vez que determina cudles considera Administracion (prescindiremos de

detallarlo).

La Ley de Régimen Juridico del Sector Publico de 2015 constituye
la “consagracion legal” del concepto de “sector publico”. Comienza sefialando
que “La presente Ley se aplica al sector ptblico que comprende [se echa en falta

una coma]:

a) LaAdministracion General del Estado.
b) LaAdministracion de las Comunidades Auténomas.
c) Las Entidades que integran la Administracion Local

d) El sector publico institucional.”

Y el nimero 2 del mismo articulo especifica qué entidades se integran en

el ahora denominado sector publico institucional:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de
las Administraciones Publicas que quedaran sujetas a lo dispuesto

en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las
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mismas, en particular a los principios previstos en el articulo 3, y
en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

c) Las Universidades publicas que se regiran por su normativa
especifica y supletoriamente por las previsiones de la presente

29

Ley”.

El ndmero 3° de este articulo 2 establece qué entes de entre los citados
“tienen la consideracion de Administracion Publica”. Obsérvese que, a diferencia
de la aun vigente LRJPAC —que sabemos comienza sentando lo que “se
entiende a los efectos de esta Ley por Administracion Publica”—, ahora la
diccion legal tiene connotaciones definitorias sobre lo que habra de considerarse
en el ordenamiento espafiol como Administracién o como sector publico. Pues
bien, segln este apartado, tendran la condicion de Administracion Publica, por
una parte, “la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administraciéon Local”;
y por otra parte, “los organismos publicos y entidades de derecho publico
previstos en la letra a) del apartado 2”. Llama la atencion que el legislador esta
negando la condicion de Administracion a las Universidades Publicas (¢una

omision o descuido del legislador?).

En lo que a nosotros interesa, conviene resaltar que las “entidades de
derecho privado vinculadas o dependientes de [cualquiera de] las
Administraciones Publicas” —Ilogicamente estamos pensando en las sociedades
mercantiles y las fundaciones publicas, prototipicas entidades instrumentales
publicas de derecho privado— tendran la condicion de la “sector publico
institucional”, pero carecen de la consideracion de Administracion. Lo
importante de esta razonable categorizacion es que comporta a su vinculacién a
una serie de normas contenidas en esta Ley y, en concreto, a unos principios
estructurantes recogidos en el articulo 3 de la Ley (coincidente en su tenor con el
articulo 103.1 de la Constitucion), que nos ocuparan en adelante.
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2.1.2. Principios juridicos de la contratacion laboral en el sector publico en

Espafia

Para contratar empleados, el sector puablico espafiol debe cumplir
determinados requisitos, reglas impuestas por la legislacion —empezando por la
Constitucion—, derivadas de aquel régimen juridico-publico al cual esta, todo él,
sujeto, aunque en distinta medida segin estemos ante una Administracion
Publica en sentido estricto o formal o ante un entidad del sector publico

institucional.

Tales imposiciones obedecen a que la Administracién Publica no puede,
por regla general, incorporar personas especificas, sin seguir determinados
criterios para esta contratacion. Sin embargo, en particular en el sector publico
institucional, en ocasiones se aplican, pura y simplemente, las normas de
Derecho privado, olviddndose que, a pesar de que las Administraciones
indirectas se rijan fundamentalmente por el Derecho privado, tienen una base
insoslayable que es de Derecho publico, fundada en principios establecidos en la

Constitucion espafiola.

En sabias palabras de Alejandro NIETO*, el funcionamiento de la
Administracion Publica descansa, en definitiva, sobre un tripode de principios
esenciales (legalidad, eficacia e intereses generales) —imperativo algo
tambaleante, como se comprobara seguidamente— sin perjuicio de la presencia

de algunos otros, no irrelevantes desde luego.

Veamos ahora cuales son esos principios de deberian vertebrar toda la
actividad laboral de la Administracion, sea la Administracion formal o la

instrumental —insistimos en ello—. En este sentido, segin LORENZO DE

¥NIETO, A.,. El desgobierno de lo pablico. 12 ed., Barcelona: Ariel. 2008, p. 216.
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MEMBIELA® concurren tres tipos de garantias de distinta naturaleza: las
derivadas de los preceptos constitucionales; las derivadas de la legislacion

ordinaria y un tercer blogue constituido por los Principios generales del derecho.

Empezaremos por los principios o garantias derivados de la propia
Constitucion. En este sentido, esto es lo que se establece en el articulo 103 de la

Constitucion espariola:

1. “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los drganos de la Administracién del Estado son creados,
regidos y coordinados de acuerdo con la ley.

3. 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 sindicacidn, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus

funciones.”

Al acometer el estudio de estas exigencias constitucionales
distinguiremos entre las establecidas con caracter general para todo el sector
publico, que se recogen en el articulo 103.1, y que analizaremos su aplicacién, en
concreto, a la contratacién laboral. Después nos detendremos en el estudio de los
principios constitucionales especificamente previstos para la Administracion
publica como empleadora, que son los acogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de
la Constitucion. Solo después nos centraremos en los principios legales que
recoge el Estatuto Basico del Empleado Publico vigente, ahora recogido en el
Texto Refundido de 2015.

®LORENZO DE MEMBIELA, J.,. El Acceso y la provision de puestos de trabajo en la
administracién publica. Manual préctico y casuistico de la funcion puablica. Navarra: Aranzadi,
2005, pp. 53-1134.
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Inicialmente, pues, nos detendremos en lo que significa cada uno de los
principios establecidos en el articulo 103.1, de la Constitucion espafiola, y en que
en alguna medida habran de afectar a la contratacion laboral de cualquier ente

publico.

2.1.2.1. Principios constitucionales del articulo 103.1 de la Constitucion
espafiola en su aplicacién a la contratacion laboral en el sector publico

Procede sentar de entrada que, aunque el articulo 103.1 de la Constitucion
—Ilo mismo que el articulo 3.1 de la Ley 40/2015 sobre el Sector Pablico, que es
exacta reproduccion de aquél— comience afirmando que “la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales...”, en realidad los
mandatos y principios que incorpora se proyectan —segun acabamos de ver—
tanto sobre la Administracion en sentido estricto como sobre las entidades de
Derecho privado que se integran en el sector publico institucional: el articulo
2.2.b) de la nueva Ley 40/2015 declara expresamente a estas entidades como
sujetas a los principios del articulo 3.1. Advertimos que este mismo articulo,
ademas de reproducir el articulo 103.1 de la Constitucion, incorpora una serie de
principios en su péarrafo segundo que refuerzan o complementan los principios
constitucionales, y por eso los citaremos en ocasiones en adelante. Esta es la
razon de que el titulo de este epigrafe se refiera a los principios constitucionales
aplicables a la contratacion laboral “en el sector publico”, y no especificamente
en la Administracion Publica en sentido estricto. También es cierto que varios de
estos principios constitucionales son especificamente propios de una
Administracion en el sentido formal, mas que de las entidades de naturaleza

privada del sector publico.

Veamos, pues, estos principios en su aplicacion a la contratacion laboral,
sin perder de vista de éstos se proyectan también sobre la incorporacion de

personal funcionario a las Administraciones en sentido estricto.
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2.1.2.1.1. Principio de eficacia

El primer principio del articulo 103.1 de la Constitucion y del articulo 3.1
de la Ley 40/2015 es el de eficacia®™. Esta, como modo peculiar de perseguir los
fines de interés general, actia como principio esencial para la actuacion
administrativa buscando la calidad de los servicios y la buena gestion
economica. El principio de eficacia perseguird que la Administracion Puablica
cumpla los objetivos fijados a la hora de prestar los servicios a los ciudadanos.
Pero debe ir mas alla del mero cumplimiento, tendiendo hacia unos indices de

calidad optimos.

El principio de eficiencia, que completa el de eficacia, atiende a la
optimizacion en el uso de los recursos materiales y humanos para la consecucién
de los fines planteados y la mejora de la calidad de los servicios, condicionando

la toma de decisiones para obtener mayores logros a menores costes.
En este sentido, GAMERO CASADO apunta:

“El principio de eficacia también incorpora una acepcion que
lo identifica con la eficiencia, y que se expresa en términos de
economicidad, de utilidad (ORTEGA). En este segundo
sentido, la Constitucion pretende la optimizacion de los
medios: se trata de que la Administracion logre el méaximo
rendimiento de los recursos disponibles, ya sea porgque se
llevan a cabo un mayor nimero de actuaciones con menor
cantidad de recursos, ya sea porgue con 1os mismos recursos se
logran mas amplios objetivos. En el mismo sentido, el articulo

31.2 de la Constitucion espafiola exige que la programacion y

% La ley recoge, en este punto, como principios de actuacion de las Administraciones/sector
publico “eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados” (letra h); “economia, suficiencia y
adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales” (letr 1); eficiencia en la asignacion y
utilizacion de los recursos publicos” (letra j).
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ejecucion del gasto puablico responda a los criterios de

eficiencia y economia™.

El principio de la eficacia, pues, pretende que el Estado no se limite a

cumplir sus servicios, sino que los cumpla de la mejor manera posible.

Algunos autores apuntan que, incluso, este principio es incompatible con

el principio de la legalidad, cuestion de la que nos ocuparemos mas adelante.

Lo que esta claro es que estos mandatos de eficacia y eficiencia se
proyectan sobre la incorporacion de personal laboral al sector publico,
orientando en la toma de decisiones. No obstante, ya advertimos en el capitulo
primero, relativo a la huida del Derecho Administrativo, que —en palabras de
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ— “seria excesivo, sin embargo, intentar colocar el
principio de eficacia como piedra angular de la Administracion Publica...”, pues
sobre él prima el servicio al interés general; y también sefialamos que era
precisamente la “excusa” de la eficacia lo que habia alentado no pocas veces
aquella huida. Y en este sentido, en materia de contratacion laboral, el rigor en el

servicio al interés general puede complicar o encarecer los procedimientos. ..

2.1.2.1.2. Principio de jerarquia

No cabe duda que el principio de jerarquia rige especialmente en las
estructuras propiamente administrativa, frente a las entidades de condicion
privada que pertenecen al sector publico institucional. Y es que la organizacion
administrativa se estructura de manera jerarquica, con una multiplicidad de
organos; de ellos, los de nivel superior hacen primar su voluntad sobre los de
inferior. Este principio se hace plenamente efectivo cuando se cumplen dos

condiciones: en primer lugar, la existencia de una pluralidad de Organos

“GAMERO CASADO, E.. FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de Derecho
Administrativo, cit., p. 77.



85

materialmente competentes ante una actuacion y que tiene diferente nivel de
estructura; en segundo lugar, la primacia del 6rgano con grado superior sobre los
inferiores para dirigir y sustituir la voluntad de éstos en aras de alcanzar la

necesaria unidad administrativa para alcanzar el fin deseado.

Para su efectividad real, los 6rganos superiores se invisten de una serie de
facultades o poderes, que se corresponden con el deber de obediencia, respeto y
acatamiento de las O&rdenes por parte del oOrgano inferior so pena de
responsabilidad disciplinaria, tales como:

1. El poder de direccién e impulso de los 6rganos superiores sobre
los inferiores mediante la promulgacion de normas internas como

instrucciones o circulares.

2. El poder de inspeccion, vigilancia o control que ejercen los
6rganos superiores sobre los inferiores para asegurar que los medios
empleados y los fines perseguidos son los deseados por el 6rgano
superior, y que puede ser ejercitada de oficio o a instancia de parte

interesada.

3. La posibilidad de anular actos de 6rganos inferiores mediante la

resolucion de recurso administrativo.

4. La facultad disciplinaria sobre titulares de 6rganos inferiores.

5. La facultad de delegar en organos inferiores, también la de

resolver por ellos mismos.

6. La posibilidad de resolver conflictos de competencias entre

organos inferiores.
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La jerarquia, en las palabras de GAMERO CASADO® “significa que
cada Administracion Pablica es una piramide organizativa compuesta por una
multiplicidad de oOrganos relacionados entre si  mediante vinculos de
dependencia, siendo unos superiores a otros, y el Gobierno de cada

Administracion, su maximo superior jerarquico”.

2.1.2.1.3. Principio de descentralizacion

El concepto de descentralizacion administrativa supone un traspaso de
funciones desde una organizacion a otra, cada una de ellas dotada de su
correspondiente personalidad juridica, buscando la aproximacion de los niveles
de decision a los administrados, e intentando evitar disfunciones propias del
excesivo centralismo, distribuyendo el poder. Aunque es un principio vertebrador
de la organizacion estrictamente administrativa, ya vimos que precisamente la
existencia del sector publico obedecia, en lineas generales, a un deseo de
descentralizacién funcional por parte de las Administraciones matrices. En
cuanto comporta atribuir una autonomia, por mas que relativa, al ente creado,

este principio entronca con el principio de autonomia.
El principio de la descentralizacion posee dos vertientes:
a) La descentralizacion territorial

Desde la perspectiva de la descentralizacion territorial, la distribucion de
funciones se realiza desde el ambito de la Administracién estatal hacia otros
entes territoriales: locales o regionales, dotadas de su correspondiente autonomia.

En todo caso, supone la existencia de las siguientes caracteristicas:

— El ente territorial que adquiere funciones, tiene reconocido un

% GAMERO CASADO, E.; FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de derecho
Administrativo, cit., p. 78.
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ambito de competencias propio.

— EI ente territorial descentralizado goza de personalidad juridica
propia.

— Los titulares de los drganos de gobierno son distintos e
independientes.

b) La descentralizacion funcional

La descentralizacion funcional, también llamada institucional, antes
referida: pretende incrementar las cotas de libertad de gestion a los responsables
de un servicio publico. Se manifiesta en una técnica, utilizada por las diferentes
Administraciones, como ya se ha visto, consistente en la creacion de
organizaciones especializadas a las que se trasfieren funciones para su ejercicio
efectivo. Estas organizaciones especializadas gozan de autonomia formal y

juridica, y estan dotadas de personalidad juridica.

2.1.2.1.4. Principio de desconcentracion

Tipicamente administrativa, la desconcentracion administrativa es un
proceso de transferencia de la titularidad y el ejercicio de competencias de un
6rgano superior a otro inferior dentro de un mismo ente pablico, con caracter

permanente.
Sus principales caracteristicas son las siguientes:

— Se produce una transferencia de competencias desde un 6rgano
superior a otro inferior, es decir, sin creacion de drganos nuevos, y en

sentido vertical descendente.

— Ha de ser en el seno de un mismo ente, no consiste en la
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transferencia entre entes diferentes.

— La transferencia interna puede dirigirse a un 6rgano subordinado

central o periférico.

— La transferencia ha de tener vocacion de permanencia, no para un

asunto en concreto.

— Se aplica tanto en las Administraciones territoriales como

institucionales, siempre que exista una relacién jerarquica.

Mediante la aplicacion del principio de desconcentracion, se consigue
una descarga efectiva de funciones de los 6rganos superiores, acercando la

Administracion a los administrados.

2.1.2.1.5. Principio de coordinacion

La existencia de una pluralidad de Administraciones (territoriales o
instrumentales) genera la posibilidad de duplicidades y contradicciones en una
misma materia, con el riesgo de producirse tanto derroches en relacion a costes

materiales como de esfuerzo por la superposicion.

La coordinacion es un principio organizativo que pretende lograr la
unidad en la actuacion administrativa entre Administraciones diferentes o entre
Organos pertenecientes a ambitos distintos de una misma Administracién, no

relacionados por el principio de jerarquia.
Los tipos de coordinacion son los siguientes:

a) La coordinacion entre 6rganos administrativos
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Se trata del establecimiento de técnicas de coordinacion entre 6rganos de
una misma Administracion Publica y, en su caso, con los de otra organizacion
administrativa mediante técnicas organicas y funcionales. Las técnicas organicas
consisten en la existencia de organos especificos y de caracter permanente con
clara funcion coordinadora, como por ejemplo las Comisiones Delegadas del
Gobierno. Las técnicas funcionales conllevan la creacién de 6rganos colegiados,
presididos por un coordinador, o reuniones periodicas de titulares de 6rganos

inferiores presididas por un superior jerarquico.

b) La coordinacion de las Entidades Locales por el Estado y por las

Comunidades Auténomas

En el articulo 10.1, de la Ley 7/1985 Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL), se afirma que la Administracion local y las demas
Administraciones publicas ajustaran sus relaciones reciprocas a los deberes de
informacion mutua, colaboracion, coordinacion y respeto a los ambitos

competenciales respectivos.
¢) La coordinacion del Estado y las Comunidades Autonomas

La Administracion General del Estado se coordina con la Administracion
de las Comunidades Auténomas a través del Delegado del Gobierno (articulo
154 de la Constitucion espafiola). Son mecanismos tipicos de la colaboracion
entre el Estado y las Comunidades Auténomas las conferencias sectoriales, para
la coordinacion del Estado con todas las Comunidades Auténomas en un &mbito
de actuacion administrativa y las comisiones bilaterales de cooperacién, para

tratar asuntos de interés entre el Estado y una concreta Comunidad Auténoma.

El principio de coordinacion pretende precisamente que los distintos
6rganos administrativos se comuniquen entre si, y actlen de forma armonica,

buscando los intereses generales y la eficacia en la administracion.
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Ademas, tiene como objetivo, que se eviten casos como el citado por
Alejandro NIETO*, en el que en una oficina pdblica no pudieron entrar en
funcionamiento los ordenadores (comprados con fondos publicos) por la simple
razon de que no se habian instalado los necesarios enchufes eléctricos. Tal
situacion derivd de una falta de coordinacion de competencias, entre el drgano
que comprod los ordenadores y el 6rgano responsable de la instalacion de los

enchufes, que eran distintas.

GAMERO CASADO define este principio como “la necesidad de que
tanto los diferentes 6rganos de una misma Administracion, como la 'constelacién’
de Administraciones Publicas a la que antes se aludia, actuen arménicamente,

evitando solapamientos o disfuncionalidades en su actuacion”.

2.1.2.1.6. Principio del sometimiento pleno a la ley y al Derecho

Cuando el articulo 103 de la Constitucion espafiola establece que la
Administracion, ademas de someterse a los principios que acabamos de
mencionar, deberd actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, deja en

el aire una duda.

El interrogante es: ¢a qué Derecho se refiere? ;A su derecho propio —el
Derecho Administrativo—, o a cualquier Derecho, incluso el privado?

Ramén PARADA™, contestando a este interrogante, advierte, en primer
lugar que “el articulo 153.c) de la Constitucion menciona expresamente a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa —y no la penal, civil o laboral—, a la

que remite el control de la Administracién a las Comunidades Auténomas y sus

% NIETO, A.,. El desgobierno de lo pablico, cit., p. 232.

10 GAMERO CASADO, E.; FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Basico de Derecho
Administrativo, cit., p. 78.

WIPARADA, R., Derecho Administrativo |, cit., p. 42.
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normas reglamentarias.”

Con buen criterio, continta afirmando:

“Se trata de una referencia precisa a este orden jurisdiccional que, al
ser el Unico mencionado por su nombre y apellido, resulta
constitucionalizado en nuestra Carta Magna. Por ello, hay que
entender que, cuando el articulo 106 CE, de forma mas general,
establece que “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento
de ésta a los fines que los justifican”, se esta refiriendo precisamente
a la norma administrativa y a los Tribunales Contencioso-
Administrativos y no al Derecho privado y al orden jurisdiccional
civil o laboral (DEL SAZ)"'%,

El principio de sometimiento pleno a la ley y al Derecho consiste en el
hecho de que la Administracion s6lo podrd actuar en los exactos limites
definidos en la ley. Al contrario de los entes particulares, que pueden hacer todo
lo que no estuviera prohibido por la ley, la Administracion s6lo podré actuar en
la forma definida por la ley. Es decir, la Administracion es completamente

sumisa a las disposiciones legales vigentes.

GARCIA DE ENTERRIA'™ afirma que, segin el planteamiento
originario del principio de legalidad, la Administracion, primero, no podia actuar
por propia autoridad, sino amparandose en la autoridad de la Ley; y segundo, a

ese mecanismo se le calificaba de proceso de ejecucion de la Ley.

La tradicional corriente derivada de KELSEN ya no admitia que los
poderes juridicos no estuviesen desarrollados en la normativa previamente
establecida. Todos los actos de los entes publicos, todos, sin ninguna excepcion,

deberian estar previstos en las normativas.

102PARAIZ’)A, R., Derecho Administrativo I, cit., p. 43.
1%GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p.
446.
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Las Administraciones, bien sea cuando llevan a cabo un acto vinculado,
bien sea cuando realizan un acto discrecional, deben someterse a los limites de la

ley vigente.

“Asi, pues, no hay en Derecho espafiol ningun ‘espacio franco o libre
de Ley' en que la Administracion pueda actuar con un poder juridico
y libre. Los actos y las disposiciones de la Administracion, todos, han
de 'someterse a Derecho' han de ser 'conformes' a Derecho. El
desajuste, la disconformidad, constituyen ‘infraccion del
Ordenamiento juridico’ y le priva actual o potencialmente (distincion
entre nulidad y anulabilidad), de validez. EI derecho no es, pues, para
la Administracion una linde externo que sefiale hacia fuera una zona
de prohibicion y dentro de la cual pueda ella producirse con su sola
libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho condiciona y

determina, de manera positiva, la accién administrativa, la cual no es

e . C ey . 104
valida si no responde a una prevision normativa.”

Asi, es posible afirmar, con propiedad, que solo cuando la Administracion
actta en los limites de ley, su actuacion sera legitima. Pero, ¢actuacion legitima

es sindnimo de eficacia?

En este punto es necesario hacer una breve digresion acerca del binomio
“legalidad y eficacia”. Parte de la doctrina sostiene que son principios
incompatibles entre si; otros, defienden la idea de que se complementan; y
también estdn aquéllos que, al analizar los dos principios, alegan que es

imprescindible para la Administracion la busqueda del equilibrio.

Alejandro NIETO™, muy acertadamente, afirma que los ciudadanos
tienen tres deseos primarios: el primero, la voluntad de que la Administracién
gestione de la mejor manera posible los objetivos que tiene a su cargo; el

segundo, que esta gestion sea realizada con economia, eficacia y eficiencia,

1%GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, .R., Curso de Derecho Administrativo, cit., p.
450.
1NIETO, A., El desgobierno de lo pablico, cit., pp. 216-217.
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dentro de un nivel de calidad; y el tercero, que todas las actuaciones se ajusten

escrupulosamente a la ley.

Encontrar la formula méagica de equilibrar los tres deseos de los
ciudadanos es una tarea ardua y a veces imposible, lo que lleva a algunos

administradores publicos a optar entre uno de los dos principios.

No obstante, a pesar de que optar por uno en detrimento del otro principio
no sea la forma mas adecuada de administrar, la practica nos muestra que es
justamente la opcion por uno de ellos la alternativa mas escogida por los

administradores.

“La autoridad y el funcionario mediocres tienden a respetar
escrupulosamente la ley, aunque ello suponga un sacrificio de la
eficacia, por una razén muy explicable: el cumplimiento estricto de
la ley no produce nunca responsabilidad personal, dado que la

pérdida de la eficacia se imputa entonces a la norma, no al que la

. . . 106
ejecuta, y lo contrario sucede en el caso inverso.”

La mejor doctrina nos ensefia que no se debe, jamas, optar, simplemente,
por un principio en detrimento del otro, sino utilizar del criterio de la
ponderacién entre principios, y buscar, en el caso concreto, el equilibrio, en
beneficio a los intereses sociales. Segiin NIETO, “no se trata ya s6lo de que el
Estado preste los servicios que se consideran necesarios para la comunidad, sino

que, ademas, los preste bien, es decir, con calidad”.

El cumplimento de la legalidad, para algunos, significa justamente una
dificultad para alcanzar la eficacia, puesto que las leyes, muchas veces, tienen
tantos requisitos y peculiaridades para ser cumplidos que terminan por caer en la
morosidad, burocracia e inefectividad. Para estos estudiosos del Derecho

Administrativo, estas armas creadas al amparo de la legislacion justifican la

196 NIETO, A., El desgobierno de lo ptblico, cit., pp. 217-218.
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“huida del Derecho Administrativo”. Por su parte, los organismos estatales, en
un intento de buscar la eficacia, se despegan de la Administracion, y, también

con amparo en la legislacién, se convierten en un ente autbnomo.

No se debe olvidar, no obstante, que el hecho de convertirse en un
organismo autébnomo o sociedad anonima no comporta al ente estatal su
desvinculacion con respecto a la ley, pues aunque sea una persona juridica de
derecho privado, su objetivo continua intacto, es decir, satisfacer el interés
publico, razon por la cual debe actuar estrictamente en los limites del principio

de la legalidad.

Comprendido el alcance de cada uno de los principios arriba definidos, y
teniendo siempre en cuenta que la Administracion publica esté vinculada a ellos,
ha de afiadirse que, para actuar como empleadora, la Administracién Publica
también deberd someterse a otras reglas y principios especificos: unos

constitucionales y otros legales.

En relaciéon con los primeros, la Constitucion espafiola, en su articulo
23.2 establece que “Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes”. Y el articulo 103.3 dice que “La ley regulard el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la

imparcialidad en el ejercicio de sus funciones . Vayamos con su estudio.

2.1.2.2. Principios constitucionales especificos de la Administracién como

empleadora (articulos 23.2 y 103.3 de la CE): igualdad, mérito y capacidad

En el ordenamiento espafiol, ya hemos visto que los principios de
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igualdad, mérito y capacidad estan recogidos en los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constitucion espafiola. El primero de ellos se refiere a la igualdad como
principio inexcusable en el acceso “a las funciones y cargos publicos”. El
segundo alude al “acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad”. El primer problema, esencial para nuestros efectos, es si
estos principios rectores en materia de personal se aplican solo en el ambito de la
Administracion Publica en sentido estricto —Ilas territoriales y los organismos
publicos y las demas entidades derecho publico por aquéllas creados—, como de
entrada podria deducirse de las dos dicciones constitucionales, o si tales
principios han de operar también en la Administracion o sector publico
instrumental. Aqui se sitda uno de nuestros emperfios reforzados, en el sentido de
afirmar que estas reglas maestras de la materia de personal tengan plena
aplicacion también en este segundo conjunto de entes. Aunque veremos mas
adelante con més detalle lo relativo a estos entes instrumentales, ha de
adelantarse que la vigencia en ellos de la igualdad, el mérito y la capacidad ha
empezado a plasmarse ya en el ordenamiento juridico espafol, aunque haya sido

de una manera un tanto anormal. Adelantémoslo.

Aunque corresponde mayor detalle a un epigrafe posterior, dedicado a los
principios incorporados al EBEP, ha de sefialarse ahora que el primer
reconocimiento legal expreso de la aplicacion de los principios constitucionales
que nos ocupan al sector publico de caracter privado ha tenido lugar por via una

disposicién adicional: la primera del EBEP. Segun ésta:

“Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59
seran de aplicacion en las entidades del sector publico estatal,
autondmico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del
presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa

especifica”.

Sefialadamente, y segin veremos, el articulo 55 del Estatuto refiere que
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“todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico [en todo el
sector publico] de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad”. Es decir, lisa y llanamente, tales principios han de regir en
la contratacion de personal para todo el sector publico espafiol: no puede
perderse de vista que se trata de una norma de caracter bésico, aplicable a todas

las Administraciones.

La otra dificultad existente cuando nos referimos a estos principios del
acceso al empleo publico, recogidos en los articulos 23.2. y 103.3 de la
Constitucidn, es justamente definir lo que serian, efectivamente, los conceptos de
igualdad, mérito y capacidad. En este sentido, importante mencionar el contenido
en la sentencia 50/1986, de 23 de abril de 1986, del Tribunal Constitucional, la
cual afirma que “mérito y capacidad” son conceptos juridicamente

indeterminados®®’.

Tales principios, aunque operan de manera especial y singular en el
momento del acceso a las funciones y cargos publicos, lo cierto es que no sélo
resultan de aplicacion en ese momento, sino que prolongan su virtualidad a lo
largo de la vida del empleo publico; y se hacen sobre todo patentes en la
regulacion de los sistemas de provision de puestos de trabajo y en el sistema de

108

carrera y de promocion interna . Y lo mismo puede afirmarse del momento de

197 Sentencia 50/1986: (...) “Ni el legislador se encuentra respecto de la Constitucion en una
situacion andloga a la que la Administracion ocupa respecto de la Ley, ni, aunque asi no fuera,
puede negarse un amplio margen de libertad, tanto al legislador como a la Administracion para
dotar de contenido concreto en cada caso a conceptos indeterminados como son los de mérito y
capacidad, ni, por Gltimo, y reduciéndonos al presente caso, puede considerarse en modo alguno
como arbitrario o irrazonable que se estime como mérito para el acceso a unas plazas
administrativas de nivel superior el estar ocupando otras de nivel inferior. No se trata aqui, en
efecto, de una convocatoria para el ingreso en la funcion publica (la que simultaneamente se hizo
con esta finalidad estaba abierta por igual a funcionarios y no funcionarios), sino de una
promocion entre funcionarios para el acceso a plazas de Oficial, aunque a través del sistema
selectivo del concurso-oposicion, lo que no resulta contrario a la Constitucién sino concorde con
ella, dado el mandato constitucional de favorecer la promocion mediante el trabajo (articulo
35.1)".

1% GARCIA GARCIA, M. J., “Los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad:
su plasmacion en el estatuto del empleado publico”. Revista Juridica de Castilla y Le6n. n.° 15.
mayo 2008. p. 129.
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salida o extension del empleo publico: cuando se produzcan despidos debe
excluirse toda arbitrariedad, y debe establecerse un orden de salida acorde con

estos principios.

De ahi la importancia y necesidad de concretar el contenido y exigencias

de cada uno de estos principios.

2.1.2.2.1. Igualdad

La igualdad en el acceso a los empleos publicos no constituye un
principio o regla menor. Baste considerar el tenor de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU del afio 1948, que en su articulo 21.2 proclama
que “Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais”.

La igualdad, ademas de ser un valor superior del ordenamiento juridico
espariol, conforme define el articulo primero de la Constitucion, también viene

puede considerarse como principio propio de la Administracion Publica, tanto en

2109 4110

el articulo 9.2, como en el articulo 14, Ademas, el articulo 23.2 lo ubica
entre los derechos fundamentales de los ciudadanos en relacion con el acceso a
las funciones puablicas. Toda actividad administrativa debe basarse en la igualdad
de todos ante la ley, que para alcanzar la igualdad, siempre los desiguales
deberdn ser tratados de forma desigual, justamente para poder alcanzar el
objetivo de la igualdad. Recordemos la maxima de Aristételes que, hoy en dia,

contintia orientando la doctrina, en el sentido de que se debe tratar igual a los

Articulo 9.2. “Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

"Articulo 14 de la CE:

“Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”.
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iguales y desigualmente los desiguales, en la medida de sus desigualdades. Estas
situaciones de desigualdad justifican, por ejemplo, la discriminacion positiva de
que son objeto las personas con discapacidad en la legislacion espafiola de

empleo publico, al regular el acceso al mismo**.

El origen del principio de igualdad se remonta al periodo de la
Revolucion Francesa, una de cuyas banderas fue la igualdad respecto a la
aplicacion de la ley, es decir, los efectos de determinada ley no podrian ser
distintos para los ciudadanos.

Con la evolucion de la historia, el concepto de igualdad ante la ley dio
lugar a la igualdad dentro de la ley. Lo que implica que lo que importa no es la
igualdad en los efectos de las leyes —que se da por descontado—, pero si la
igualdad de tratamiento dentro de las leyes. El tratamiento no puede ser

discriminatorio.

El principio de igualdad también puede ser estudiado desde dos &ngulos,
como son: igualdad formal e igualdad material. La distincion entre igualdad
material (o sustancial) y formal constituye pieza obligada en el estudio de la
igualdad juridica. Aparentemente la distincion es clara: igualdad formal
consistiria en la igualdad en la eficacia general de las leyes, consideraciéon de
todos los hombres formalmente iguales ante la ley; igualdad material, seria la
igualdad real o efectiva, igualdad superadora de las diferencias reales que existen

en la sociedad*2.

La Constitucion esparfiola, en su articulo 23.2 se refiere a la igualdad

11 E] articulo 59 del EBEP dispone que “En las ofertas de empleo publico se reservara un cupo
no inferior al siete por ciento de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad”,
porcentaje que se visto ampliado desde la version original del Estatuto, que reservaba un cinco
por ciento de las vacantes a discapacitados. Ha de advertirse de que, segin la disposicion
adicional primera del EBEP, este articulo 59 es aplicable a todas las entidades que componen el
sector publico, y no solo a las que caen en su ambito de aplicacion.

12 BANO LEON, J. M*, “La igualdad como derecho publico subjetivo” en Revista de
Administracion Publica, n°® 114, 1987, p. 149.
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material, propiamente, representada en el caso concreto. Lo que quiere decir que
se permite al legislador que establezca un tratamiento diferenciado para los
ciudadanos siempre que los destinatarios de la norma estén en situaciones
diferenciadas. Por tanto, los criterios de diferenciacion deberan ser claramente

establecidos.

Segiin SANCHEZ MORON, en la practica tal principio tiene mayor
aplicacion y aceptacion en el &mbito del empleo publico que en el privado, pero
su plena efectividad se encontraba entre las preocupaciones del momento de la
aprobacion de la nueva legislacion de empleo publico: junto con el EBEP, se
tramitaba en las Cortes, al mismo tiempo, el Proyecto de Ley Orgéanica para la

igualdad efectiva de hombres y mujeres (que daria lugar a la LO 3/2007).

El derecho a ser considerado como procedimiento selectivo o electivo a
las funciones y cargos publicos derivara de las normas legales o reglamentarias
que, en cada caso, disciplinaran el acceso a los cargos o funciones publicas. Lo
que se deriva del articulo 23.2 es que todos los espafioles tienen derecho a
impugnar, ante la jurisdiccién ordinaria o ante el Tribunal Constitucional como
altimo término, todas las normas o la aplicacion concreta de tales normas que no

respetan la igualdad en ese acceso.

El articulo 23.2 —conviene destacarlo— no reconoce un derecho a
ocupar cargos Yy funciones publicas, pero si prohibe que el legislador regule el
acceso a tales cargos y funciones publicas de forma que desemboque en

discriminacion o lesion de la igualdad.

Por ultimo, como una concrecion del principio general de igualdad, hay
que recordar que el EBEL, especificamente como “fundamento de actuacion” de
la regulacion que contiene, recoge la “igualdad de trato entre hombres y
mujeres”, con el objetivo de contrarrestar una realidad —no legal pero si
sociolégicamente arrastrada— de un trato dispar entre unos y otras, ciertamente

bastante mas acotado en los ultimos tiempos.
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2.1.2.2.2. Mérito y Capacidad

Estos principios constitucionales previstos en el articulo 103.3 de la
Constitucion espafiola implican la carga de comprobar las capacidades,
idoneidades y conocimientos necesarios para aquellas personas que desearen
acceder a un determinado cargo o funcion puablica. Es, sin duda, uno de los
puntos dolientes en materia de personal, pues no es dificil que lo es mérito y
capacidad para un érgano de seleccion puede no serlo para otro, y, al establecer
cada Administracién sus propios presupuestos, requisitos y baremos para
determinar el mérito y la capacidad, se acaba mitigando tanto el principio de
igualdad como el de legalidad.

El legislador tiene un amplio margen cuanto a la regulacion de las
pruebas de seleccion de los candidatos'*®, asi como a considerar qué méritos y
capacidades seran relevantes para ser considerados en el momento de acceso al
cargo o funcion publica. Este margen de libertad, sin embargo, esta limitado por
la necesidad de no crear desigualdades arbitrarias.

Es necesario, también, que los criterios de mérito y capacidad definidos
sean coincidentes con lo requerido para el cargo o funcién publica de que se
trate. En este sentido, la jurisprudencia viene sefialando que la capacidad, y

especialmente los méritos a tener en cuenta en el proceso de seleccion, han de

113 En esta linea, Luis LOPEZ GUERRA, sostiene que este margen debe estar condicionalmente
limitado por los propios principios de mérito y capacidad: “Ahora bien, esta libertad se ve
cualificada por otro precepto constitucional, el contenido en el articulo 103.3: ‘la ley regulara (...)
el acceso a la funcion pablica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad’. El legislador,
pues, podra restringir el &mbito y los ciudadanos que puedan acceder a la funcién publica: pero
esa restriccion solo podré basarse en criterios de mérito y capacidad, y no en otros, por muy
relevantes o valiosos que pudieran ser (remedio de situaciones de necesidad, compensacion de
tratamientos injustos, etc.)”. LOPEZ GUERRA, L., y otros: Derecho Constitucional, Vol. I, 4?
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. p. 69.
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respetar el criterio objetivo de estar en directa relacion con la funcién a

desempefiar'™.

Por otra parte, se ha de evitar que con las delimitaciones de mérito y
capacidad a valorar sean tan concretas que se pueda sefialar o privilegiar a
personas determinadas. Deben establecerse los requisitos considerandose
referencias generalizadas y abstractas, jamas admitiendo referencias
individualizadas, prohibiéndose también la consideracion de las condiciones

sociales o personales de las personas que participen en el proceso de seleccion.

En definitiva, el legislador dispone de un amplio margen para regular las
pruebas de seleccion para el acceso a los cargos publicos. No obstante esta
libertad que se reconoce al legislador, es necesario sefialar que existen dos
limites constitucionales: — En sentido positivo, los requisitos de acceso han de
responder Unica y exclusivamente a los principios de mérito y capacidad. — En
sentido negativo, interdiccién de que la regulacién de las condiciones de acceso
se haga en términos concretos e individualizados que equivalgan a una verdadera

y propia aceptacion de personas'®®.

La jurisprudencia ha establecido que mérito y capacidad son conceptos
juridicos indeterminables, de modo que no se puede negar al legislador y a la
Administracion un amplio margen de libertad para elegir el contenido concreto,
en cada caso, de qué méritos y capacidades seran considerados para el acceso a

un cierto cargo o funcién pablica.

14 En esto sentido, las sentencias del Tribunal Constitucional42/1981 de 22 de diciembre de
1981; 67/1989 de 18 de abril de 1989 y 215/1991 de 14 de noviembre de 1991).

115 GARCIA GARCIA, M., “Los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad:
su plasmacién en el estatuto del empleado publico”, cit., p.134.
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2.1.2.3. Principios legales del articulo 1.3 del Estatuto Basico del Empleado
Publico

El Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) fue aprobado por la
Ley 7/2007, de 12 de abril. Este texto ha sido derogado recientemente y
sustituido por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Béasico de los
Empleados Publicos, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre. EI EBEP es una norma cuya formulacion se realiza en gran medida a
través de principios. Para ello, consider6 como base los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y, a partir de estos, desarroll6
los principios especificos aplicables a los funcionarios publicos y al personal

laboral.

Lo primero que hay que resaltar es la opcion del legislador en cuanto al
ambito de aplicacion del EBEP: en principio, este Estatuto se aplicara
unicamente al personal funcionario y, en alguna medida —“en la medida que
proceda”, dice, segun la propia Ley va indicando en adelante en su articulado—,
al personal laboral, que esté al servicio de las Administraciones Publicas en
sentido estricto. Asi pues, queda fuera, por tanto, de su ambito regulador la
contratacion de personal por parte de las entidades de la Administracion
instrumental (de cuya regulacion de la contratacion de personal nos ocuparemos
en el apartado siguiente). Y es que el articulo 2.1 prevé la aplicacién del Estatuto

en “las siguientes Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado.

b) Las Administraciones de las comunidades autonomas y de las
ciudades de Ceuta y Melilla.

c) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de

cualquiera de las Administraciones Publicas.
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e) Las Universidades Publicas”.

Hemos dicho en el epigrafe anterior que este era “en principio” el ambito
de aplicacion del Estatuto porque sabemos que la disposicion adicional primera
hace aplicables ciertos preceptos a la contratacion por parte de todo el sector
publico, sefialadamente del articulo 55, que recoge los principios rectores en

materia de acceso (como veremos).

Ahora nos centraremos en el articulo 1.3 del EBEP, que define de manera

exhaustiva los fundamentos de actuacion'®®

aplicables al personal laboral y
funcionarios publicos al servicio de las Administraciones Publicas, no se
encuentre entre los aplicables fuera del estricto ambito de aplicacién del EBEP
que acabamos de referir. De tales fundamentos se puede afirmar que desde las
letras “a” hasta la letra “i” del apartado 3 del articulo 1 tratan especificamente de
los principios de la Administracion Publica como empleadora. Aunque
formalmente estos “fundamentos” o “principios”, que seguidamente
detallaremos, no se apliquen al personal de las entidades instrumentales de
caracter privado de las Administraciones, en realidad no pueden sino vincularles
también: varios de estos principios del EBEP (servicio a los ciudadanos,
objetividad, eficacia y eficiencia en la gestiobn de recursos, transparencia,

responsabilidad en la gestion, cooperacion) se recogen también en el articulo 3.1

16«3 Este Estatuto refleja, del mismo modo, los siguientes fundamentos de actuacion:

a) Servicio a los ciudadanos y a los intereses generales.

b) lgualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocién profesional.

c) Sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

d) lgualdad de trato entre mujeres y hombres.

e) Objetividad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas con la inamovilidad
en la condicion de funcionario de carrera.

f) Eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos.

g) Desarrollo y cualificacién profesional permanente de los empleados publicos.

h) Transparencia.

i) Evaluacién y responsabilidad en la gestion.

j) Jerarquia en la atribucidn, ordenacion y desempefio de las funciones y tareas.

k) Negociacion colectiva y participacion, a través de los representantes, en la determinacion de
las condiciones de empleo.

[) Cooperacion entre las Administraciones Publicas en la regulacion y gestion del empleo
publico”.
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de la Ley 40/2015, como principios de actuacion general aplicables también a
estas entidades de Derecho privado del sector publico institucional; y también se
citan en el articulo 55 del EBEL en materia de acceso, aplicable a estas

entidades.

Como afirma SANCHEZ MORON™ “ecl informe de la Comision,
ciertamente, proponia reconocer en el texto del EBEP un conjunto de principios
ordenadores del empleo publico. Y hacerlo “de manera ordenada y sencilla”, con
el fin de que cualquier persona pueda deducir de ellos los fundamentos de

nuestro modelo de empleo publico™.

Considerandose que muchos de los principios del articulo 1.3 del EBEP
son una clara repeticion de los principios constitucionales referidos y estudiados
en el punto 1.2.1 del presente Capitulo, los comentarios que realizaremos

seguidamente se limitaran al resto de principios.

2.1.2.3.1. Servicio a los ciudadanos y a los intereses generales

Se puede afirmar que con este principio el legislador pretendié asegurar
que el régimen juridico del empleo publico esté orientado a todos los ciudadanos,
al interés publico, puesto que el Principio del Interés Publico constituye la razén
de ser de la Administracion y la base misma del Derecho Administrativo: la
Administracion tiene como mision la tutela del interés publico (el interés comun)
en detrimento del interés individual (el interés particular). Basta reiterar lo que se
establece en el articulo 103.1 de la CE, “La Administracion publica sirve con

objetividad los intereses generales”.

No obstante, hay que recordar que tal afirmacion no es tan simple como

WSANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico. 22
ed. Valladolid: Lex Nova. 2008, p.53.
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pueda parecer. Hay quien afirma, sefialadamente el profesor Alejandro
NIETO™®, que el concepto de “interés general” es en buena medida subjetivo, es
indefinido (en cuanto que ninguna norma lo ha precisado) asi como indefinible
objetivamente (en cuanto que no existe criterio objetivo alguno para realizar esta
operacion). Concluye este autor, en una apreciacion quiza demasiado pesimista
de este concepto tan nuclear, que la verdadera naturaleza de los intereses
generales es de pura ideologia, pues cumplen una mera funcion ideoldgica de

legitimacion de poder.

Segin MONTALVO ABIOL™, al concepto de “interés general” se le
pueden atribuir acepciones muy amplias, pudiendo encontrar conceptos
sindnimos a lo largo de la literatura juridica universal, como “bienestar general”,
“interés publico” o “bien comun”. Todos estos conceptos van mas alla de la idea
de una mera directriz para la adopcion por parte dela ciencia politica. Lo
adecuado seria afirmar que el interés general estaria directamente ligado al
proceso democratico de la sociedad. Sigue el autor afirmando que no se puede
concebir el interés general de forma aritmética, es decir, mediante la suma de los
intereses individuales de la ciudadania, pues adolece de ciertos elementos
contradictorios para la compleja psicologia humana. De igual modo, no seria
correcto identificar el interés general con las decisiones que toma
la autoridad publica, independientemente de cuéles sean. Lo més adecuado,
afirma, seria entenderlo como una clausula general o principio programatico, un
concepto formal aunque abstracto, que hace referencia a todo bien juridico

protegido por la comunidad juridica y determinado por el poder politico.

118Alejandro NIETO, al comentar acerca de los intereses generales apunta que: “no sabemos qué
son ni en qué consisten esos importantes intereses generales —sean concretos o 'difusos'— ni si
son los mismos que los intereses publicos, los colectivos, los de la comunidad, los del Estado y
aun los de Espafia (que también estan recogidos en la Constitucion)”.NIETO, A.,. El desgobierno
de lo publico, cit., p. 232.

9 MONTALVO ABIOL, J.C., El concepto de interés general en la administracion moderna.
Disponible en:: http://www.monografias.com/trabajos83/concepto-interes-general-
administracion-moderna/concepto-interes-general-administracion-
moderna2.shtml#ixzz3mt1U3Yfc. Acceso en: 26.09.2014



http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/Literatura/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/adopca/adopca.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/ciencia-y-tecnologia/ciencia-y-tecnologia.shtml
http://www.monografias.com/Politica/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos32/extranjeria-nacionalidad-ciudadania/extranjeria-nacionalidad-ciudadania.shtml
http://www.monografias.com/Salud/Psicologia/
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml
http://www.monografias.com/trabajos910/comunidades-de-hombres/comunidades-de-hombres.shtml
http://www.monografias.com/trabajos83/concepto-interes-general-administracion-moderna/concepto-interes-general-administracion-moderna2.shtml#ixzz3mt1U3Yfc
http://www.monografias.com/trabajos83/concepto-interes-general-administracion-moderna/concepto-interes-general-administracion-moderna2.shtml#ixzz3mt1U3Yfc
http://www.monografias.com/trabajos83/concepto-interes-general-administracion-moderna/concepto-interes-general-administracion-moderna2.shtml#ixzz3mt1U3Yfc
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No obstante, sea 0 no un concepto de contenido ideoldgico, es justamente
el interés general lo que legitima el poder; de esta forma, la actuacion de la
Administracion, si no toma en consideracion los intereses generales
(entendiéndose aqui por interés general o interés de la colectividad), es posible

afirmar que la actuacion sera ilegitima.

2.1.2.3.2. Objetividad, profesionalidad e imparcialidad en el servicio

garantizados con la inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera

El principio de objetividad, previsto en el cuerpo del articulo 103.1 de la
CE, se resume en el hecho de que la actuacion de la Administracién publica debe

ser imparcial, objetiva.

Ademas, los servicios prestados para los 6rganos publicos tienen, como
ya vimos, como objetivo los intereses publicos. Asi, la actuacion de los
empleados se prestara al margen de cualquier otro interés (personales,

familiares, politicos) que no sea el del interés general de los ciudadanos.

Por tal razén, los funcionarios de carrera estdn revestidos de la
prerrogativa de la inamovilidad, lo que significa que si actuara, en el ejercicio de
su funcion, en beneficio del interés general (aunque el interés general no sea el
interés de su superior), tal funcionario de carrera no podra ser removido de su

puesto, porque esta cumpliendo su estricto deber legal.

La finalidad de inamovilidad garantiza que los funcionarios ejerceran sus
atribuciones segun el principio de dedicacion al servicio publico, y jaméas de
dedicacion a la voluntad particular de si mismo o de sus gobernantes
(entendiéndose en este caso, las practicas gubernativas como contrarias al

principio del interés general).
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La inamovilidad tiene como finalidad, pues, asegurar la probidad en el
ejercicio de la funcion publica, la ética, la transparencia y la seguridad de las

Administraciones Publicas.

2.1.2.3.3. Eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos

El Estatuto también se preocupd por la eficacia en la gestion de los
recursos humanos. Como ya hemos indicado, el cumplimiento de la legalidad no

es suficiente si no va acompafiada de la eficacia.

Tal y como establece el articulo 69 del EBEP*?°, la planificacion de los
recursos humanos tendra como objetivo contribuir a la consecucion de la
eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los
recursos econémicos disponibles, adoptando, entre otras, las medidas de analisis
de necesidad y disponibilidad de personal, nivel de cualificacion de los
funcionarios, organizacion del sistema de trabajo, modificaciones de estructuras
de puestos de trabajo, promociones internas y formacion especifica y actual del

personal.

2.1.2.3.4. Desarrollo y cualificacion profesional permanente de los

empleados publicos

Este principio pretende garantizar la prestacion efectiva y eficaz del
trabajo por parte de los empleados publicos. Determina que estos deberan,

permanentemente, buscar formas de actualizacién y cualificacién en sus

120 Articulo 69 del EBEP: “I. La plantificacion de los recursos humanos en las Administraciones
Publicas tendra como objetivo contribuir a la consecucién de la eficacia en la prestacion de los
servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los recursos econémicos disponibles mediante la
dimensién adecuada de sus efectivos, su mejor distribucidn, formacién, promocion profesional y
movilidad. 2. Las Administraciones Publicas podran aprobar Planes para la ordenacion de sus
recursos humanos, que incluyan, entre otras, algunas de las siguientes medidas (...)”.
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actividades. Es un derecho-deber del Estado proporcionar a sus empleados
cursos de cualificacion y actualizacion, asi como deber de estos de participar en
dichos cursos. Es, pues, un derecho-deber de doble sentido, que debe ser

cumplido por las dos partes, la Administracion y sus empleados.

2.1.2.3.5. Transparencia

La transparencia, mas que un principio, es una obligacion de la
Administracion Publica. Los actos, todos los actos, deben ser transparentes. Asi,
al actuar como empleadora, la Administracion Publica tiene obligaciéon de ser
cristalina, transparente en todas las fases de la contratacion del personal.

El principio de la transparencia, pues, consiste en que los criterios para
seleccion del personal sean claros, objetivos, accesibles y conocidos por toda
poblacion. No se admite actuaciones dudosas, tampoco tendenciosas. Toda
poblacién tiene derecho a conocer las reglas, requisitos y criterios de los actos

en materia de personal por parte de la Administracion Publica.

2.1.2.3.6. Evaluacion y responsabilidad en la gestion

Por estar la Administracién vinculada por la ley, es posible concluir que
los actos arbitrarios estdn completamente prohibidos y no los puede llevar a cabo

la Administracion.

Todos los actos de la Administracion de seleccion de su personal deben

ser motivados, vinculados a la ley, en los términos definidos por el articulo 9.3'%

21Articulo 9.3 de la CE:

“La Constitucioén garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
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de la CE. Asi, la contratacion del personal laboral debe seguir los exactos
requisitos definidos por la ley, quedando prohibidos los actos arbitrarios.

2.1.2.3.7. Jerarquia en la atribucion, ordenacion y desempefio de las

funciones y tareas

Mediante este principio, se garantiza que la contratacion del personal
laboral deba seguir los procedimientos previstos en la ley, estableciendo las

atribuciones de cada funcion y tarea.

2.1.2.3.8. Negociacion colectiva y participacion, a través de los

representantes, en la determinacion de las condiciones de empleo

Asi como en la iniciativa privada, en el sector pablico los trabajadores
tienen derecho de negociar de forma colectiva, asi como de participar, por medio
de representantes, en las negociaciones de las condiciones laborales.

2.1.2.3.9. Cooperacion entre las Administraciones Publicas en la regulacion

y gestion del empleo publico

El altimo principio recogido en el articulo 1.3 del EBEP determina que
todas las Administraciones tienen la obligacion de cooperar entre si para una
mejor regulacion y gestion del empleo publico, precisamente para garantizar una
forma de tratamiento uniforme entre todos los &mbitos del gobierno y la unicidad
de tratamiento entre los trabajadores publicos.

arbitrariedad de los poderes publicos”.
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Una vez analizados, aunque de forma superficial, cada uno de los
principios arriba referidos, y por tratarse de la gestion de la Administracion
Publica, tales principios deberan estar siempre presentes en los actos que lleve a

cabo la Administracion a la hora de contratar personal laboral.

Como sostiene uno de los protagonistas de la redaccion del EBEP, en
definitiva, los fundamentos enumerados en el articulo 1.3 del EBEP reflejan el
tipo de empleo publico que se pretende tener, que es el propio de una
Administracion servicial, transparente, eficaz, bien ordenada y dotada de un
sistema moderno de relaciones laborales. Lo que sucede es que, como la
Comision sefiald, no basta con enunciar estos principios o fundamentos, sino que
han reflejarse después coherentemente en el desarrollo y en la interpretacion y
aplicacion del Estatuto'®.

Preocupado por el acceso al empleo publico, como elemento esencial
para la efectividad de estos principios, asi como para la adquisicién de la relacion
de servicio, el legislador también incluyd, en el EBEP, concretamente en el
articulo 55, los principios rectores en relacion con el acceso al empleo publico,

los cuales analizaremos en el siguiente punto.

2.1.2.4. Principios rectores en relacion con el acceso al empleo publico

(articulo 55 del Estatuto Béasico del Empleado Publico)

Légicamente, ha de comenzarse reiterando lo dicho méas atras en cuanto
al ambito de aplicacion de estos principios sobre el acceso al empleo establecidos
por el articulo 55 del EBEP: que se aplican no solo a los empleados de las
Administraciones citadas en el articulo 2.1 del EBEP, sino a las entidades

privadas instrumentales de las Administraciones que se integran en el sector

122SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
cit., p. 54.
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publico estatal, autonémico y local. Conviene subrayar, asimismo, que tales
principios se aplican de igual forma tanto a la seleccion de los funcionarios

publicos como a de los empleados publicos laborales.

Los principios del articulo 55 son los siguientes:

2.1.2.4.1. Derecho al acceso al empleo publico

Comienza estableciendo el articulo 55 que “Todos 10s ciudadanos tienen
derecho al acceso al empleo publico 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”.

Baste apuntar que la igualdad en el acceso, derecho fundamental como
antes hemos citado, nuevamente es apuntada por el legislador en este articulo,
justamente para remarcar la fuerza de tal derecho, de enorme relevancia en el

momento de la incorporacion de los empleados a las Administraciones.

El derecho de igualdad en el acceso de puestos de trabajo es susceptible
de ser defendido por la via preferente y sumaria de recurso contencioso-
administrativo, asi como por el recurso de amparo constitucional. Hace algun
tiempo, el Tribunal Constitucional reconocia que el recurso de amparo podia ser
interpuesto sélo por los funcionarios, sin embargo, hoy, con el EBEP, esta

opinién ya no se sostiene?*,

A partir de ahi, el EBEP establece que las Administraciones Publicas,

12 por cierto, tradicionalmente el Tribunal Constitucional ha limitado el recurso de amparo en
estos casos a los supuestos de acceso a la funcién publica en sentido restricto, con exclusion de
los procedimientos de acceso al empleo publico laboral. Esta jurisprudencia restrictiva carece, sin
embargo, de una base solida, pues el empleo publico laboral implica también el desempefio de un
cargo o funcion publica en sentido lato, esto es, de un puesto de trabajo en el sector publico y lo
que importa a los fines del articulo 23.2 de la Constitucion es que, en todos los casos, los
ciudadanos se encuentren en situacion de igualdad y no sean discriminados. Ahora, tras la intensa
aproximacion del régimen del empleo publico laboral al de los funcionarios que lleva a cabo el
EBEP, aquella postura jurisprudencial tiene ain menos justificacion. SANCHEZ MORON, M.,
Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, cit., p.54. 402
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entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 del EBEP, seleccionaran a
su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se
garanticen, ademas de los principios constitucionales antes expresados, otra serie

de principios, que son los siguientes:

2.1.2.4.2. Publicidad de las convocatorias y de sus bases

Este principio determina que las bases y las convocatorias sean
previamente difundidas en los medios de publicidad, posibilitando su

conocimiento por toda poblacion interesada en participar de las convocatorias.

2.1.2.4.3. Transparencia

La transparencia esta al servicio de la publicidad, de la claridad, de la no
arbitrariedad, de la fundamentacion, de la vinculacion a legalidad y objetividad
del proceso de seleccion de los empleados. SANCHEZ MORON dice que
“impone que todos puedan conocer los actos de trdmite del procedimiento que
les afecten directa o indirectamente. Requiere, en fin, que las decisiones sean

) . 124
suficientemente motivadas™ ",

2.1.2.4.4. Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de

seleccion

Este principio asegura el hecho de que los profesionales participantes de

los drganos de seleccion estén suficientemente cualificados para analizar el

12SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
cit., p.403.
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mérito y capacidad de los candidatos. En este sentido, son de aplaudir las

previsiones del articulo 60 del EBEP'?

, especialmente en cuanto determina que
el personal de eleccion o de designacion politica queda excluido de los procesos

selectivos.

2.1.2.4.5. Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los

drganos de seleccion

Por independencia, segin SANCHEZ MORON®® al comentar este
articulo, hay que entender que tales dérganos no pueden estar sujetos a
instrucciones de ningun tipo, ni a interferencias o influencias espurias por parte
de persona u organizacion alguna. Por discrecionalidad técnica hay que entender
la capacidad autonoma de valoracion de los méritos y capacidades de los
candidatos por parte de los miembros del 6rgano de seleccion, conforme a su
pericia profesional; pero obedeciendo, en todo caso, a los términos de las
convocatorias y sus bases.

2.1.2.4.6. Adecuacién entre el contenido de los procesos selectivos y las

funciones o tareas a desarrollar

Como ya hemos expresado mas atras, este principio se refiere a la idea de

que las pruebas y el contenido de la seleccion tengan relacion directa con las

125«Articulo 60. Organos de seleccion.

1. Los 6rganos de seleccion seran colegiados y su composicion debera ajustarse a los principios
de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tendera, asimismo, a la paridad entre
mujer y hombre.

2. El personal de eleccién o de designacion politica, los funcionarios interinos y el personal
eventual no podran formar parte de los 6rganos de seleccion.

3. La pertenencia a los érganos de seleccion serd siempre a titulo individual, no pudiendo
ostentarse ésta en representacion o por cuenta de nadie.”

12SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico,
cit., p. 403.



114

funciones que los candidatos ejerceran en el respectivo puesto de trabajo. Este
principio tiene por finalidad la eficacia del proceso de seleccion y la actividad

del trabajador. Se concreta en el articulo 61.2 del EBEP*?".

2.1.2.4.7. Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de

seleccion

Este principio, asi como el anterior, pretende la eficacia del
procedimiento. Segin SANCHEZ MORON, las consecuencias concretas de este
principio variaran segun el tipo de empleado que se trate de seleccionar, el

namero de candidatos y otras variantes.

Estos principios rectores son principios especificos que regulan el acceso
de los trabajadores a la prestacion de trabajo en las Administraciones Pablicas,
de manera que si no son efectivamente respectados pueden acarrear la invalidez

de la seleccién realizada.

2.1.3. La regulacion de la contratacion de personal en el sector publico

institucional espafiol
2.1.3.1. De la LOFAGE a la Ley 40/2015

La Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, pendiente en
casi su integridad de entrada en vigor (segun la disposicion final 18%), termina

con varias “perversiones” o “limitaciones” que se daban en el LOFAGE de 1997.

127 « A rticulo 61. Sistemas selectivos.

2. Los procedimientos de seleccion cuidaran especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a
superar y la adecuacion al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo convocados,
incluyendo, en su caso, las pruebas practicas que sean precisas.”
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Por una parte, como cierta y disculpable perversion, en esta Ley estatal de
1997, su titulo no se adecuaba a su contenido: era, inicialmente, una ley sobre la
Administracion General del Estado, pero, sin embargo, se regulaba también su
Administracion institucional —que, siendo auténtica Administracion la alli
regulada, lo que hace perdonable esta imprecision, obviamente, no forma parte
de Administracion General estatal—.

Por otra parte, como primera limitacion, la LOFAGE dejaba huérfanas de
regulacion “administrativa”, y remitidas a la regulacion presupuestaria de Ley
General Presupuestaria, unas entidades que se consideraban tiempo atrds como
sector publico de Derecho privado —y la razén de tal ausencia de la ley era,
precisamente, que no son propiamente Administraciones—: estamos hablando de
las sociedades mercantiles publicas y las fundaciones publicas.

La otra gran limitacion de esta ley estatal era que, precisamente por ser
“estatal”, no aportaba un minimo comun normativo regulador de toda esta
constelacion de entidades instrumentales, publicas y privadas en su forma
juridica, pero, en ultimo término, todas ellas pablicas sin duda alguna. Se carecia
hasta ahora de un minimo normativo que fuera valido para todas las Entidades y
Administraciones territoriales. Ciertamente, lo que la nueva Ley 40/2015 aporta
sobre tal constelacion de entes es muy reducido (en el aspecto organizativo, la
mayoria de la nueva ley no es basica, sino aplicable solo a la Administracion
General estatal y a su sector publico), pero al menos aporta unas reglas maestras,
terminoldgicas y reguladoras. Conscientes de esta circunstancia, lo que en
adelante se dira de la regulacién en materia de personal en el sector publico
institucional en su mayor parte lo habremos de referir, por fuerza, solo al sector

publico estatal, aunque las valoraciones que se hagan tendran alcance general.

Ya hemos ido viendo que, como parte que son del sector publico, a las
entidades integradas en lo que legislador acaba de denominar “sector publico

institucional” se les aplica muchas de las normas —en forma de principios— que
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acabamos de detallar. A lo dicho, afi&dase la siguiente prevision, del articulo 81.1
de la Ley 40/2015 (de carécter basico), hasta ahora no citada, pero que refuerza

parte de lo dicho:

“Las entidades que integran el sector publico institucional estan
sometidas en su actuacion a los principios de legalidad, eficiencia,
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera asi como al
principio de transparencia en su gestion. En particular se sujetaran
en materia de personal, incluido el laboral, a las limitaciones
previstas en la normativa presupuestaria y en las previsiones

anuales de los presupuestos generales”.

Corresponde ahora detenernos en las distintas formas juridicas que
integran el sector publico institucional, intentando aportar luces sobre la

regulacion de la materia de personal.

2.1.3.2. Reglas de contratacion en las distintas entidades del sector publico
2.1.3.2.1. Organismos publicos

La LOFAGE, como novedad en el ordenamiento espafiol, cre6 —para la
Administracion estatal— una categoria institucional genérica que llamo
organismos publicos, y que englobaba a la organismos auténomos, a las
entidades publicas empresariales y, desde la Ley 28/2006, a las agencias
estatales’®. En lo que a nosotros interesa tal categoria juridica se acoge en otras
leyes, y sefialadamente en el EBEP, cuyo articulo 2.1 declara aplicable esta ley a

los organismos publicos: reténgase este dato porque determina una de las

128 Figura ésta que no contempla la nueva Ley 40/2015: declara derogada la Ley 28/2006 cuando
concluya la adaptacién de las Agencias existentes a las estructuras administrativas que
permanecen, proceso que deberd realizarse en el plazo de tres afios, de acuerdo con la disposicion
adicional cuarta.
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incongruencias de la legislacion espafiola vigente y de la que entrara en vigor en

unos meses.

Adviértase también que el articulo 2 de la Ley 40/2015 declara como
parte del sector publico institucional a “cualesquiera organismos publicos” (n° 2,
letra a), para en el apartado 3° declarar que estos tienen la consideracion de
Administracion Publica. Pero en ningin momento la Ley los define con caracter
bésico; solo lo hard para la Administracion General del Estado en los articulos 88

y siguientes.

Asi las cosas, lo que interesa realmente es detenerlos, e indagar en la
regulacion sobre la materia de personal, de las entidades que se consideran por el
legislador como organismos publicos.

2.1.3.2.2. Organismos autdnomos

s

Una de las figuras clasicas —esta s del ordenamiento juridico-
administrativo espafiol es la del organismo autonomo, disefiado en la Ley de
Entidades Estatales de 1958 en términos miméticos a los actuales. Partiendo de
la base de que su existencia y regulacién es creacion estatal, con caracter no
basico, ha de advertirse que las legislaciones autonémicas contemplan también
tales organismos auténomos como parte de sus propias Administraciones

institucionales. Lo que nos aboca a la norma de aplicacién solo al &mbito estatal.

Tanto la LOFAGE —en esto vigente— como la Ley 40/2015 consideran
al organismo autbnomo como un organismo publico, y lo serd el mas prototipico
y genuino. Es, por tanto, entidad de derecho publico, Administracion en sentido

estricto, parte de la tradicionalmente denominada Administracion institucional.

Desde el punto de visto del régimen de personal caben pocas dudas:
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como indubitada Administracion sometida plenamente al Derecho
Administrativo, a los organismos auténomos se les aplicara el EBEP —*“y demas
normativa reguladora de los funcionarios publicos y de la normativa laboral”,
dice el articulo 100 de la Ley 40/2015—. Podra estar servido, pues, por

funcionarios o laborales en los términos alli determinados.

2.1.3.2.3. Entidades publicas empresariales

El otro organismo publico recogido en tanto en la LOFAGE como
en la Ley 40/2015 es la entidad pablica empresarial. Esta segunda ley, en el
articulo 103 (insistimos: sin carécter basico, solo aplicable a la Administracion
estatal) no duda en calificarlo como “entidad de Derecho publico”, calificativo
que omitia la LOFAGE. Ahora bien, ambas leyes proclaman que “se rigen por el
Derecho privado”, aunque es una afirmacion un tanto ligera a la vista de las

excepciones que la propia ley sefiala'®®

, 'Y del hecho de que tales entidades
acogen historicamente personal funcionario. Por tanto, es clara la voluntad de
considerarlas como entidades publicas (auténtica Administracion) aungque, como

regla general, por razén de sus tareas (de tenor empresarial)'*°

, Sometan su
actividad al Derecho privado. Aquella duplicidad de personal justifica lo que
pudiera parecer un contrasentido: que las cuestiones laborales se remiten al
Derecho del trabajo... cuando el EBEP habia declarado que todos los organismos

publicos —y las entidades publicas empresariales lo son— se rigen por el EBEP.

El régimen laboral estd ahora disefiado en el articulo 106 de la Ley

129 A lo que afiade el articulo 103 de la Ley 40/2015: “excepto en la formacién de la voluntad de
sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los
aspectos especificamente regulados para las mismas en esta Ley, en su Ley de creacion, sus
estatutos, la Ley de Procedimiento Administrativo Comun, el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y el resto de normas de derecho
administrativo general y especial que le sean de aplicacion”.

130 Asi dice la Ley: “se financian mayoritariamente con ingresos de mercado y que junto con el
ejercicio de potestades administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion de
servicios o de produccion de bienes de interés publico, susceptibles de contraprestacion”.
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40/2015, en estos aquilatados términos:

“I1. El personal de las entidades publicas empresariales se rige por el
Derecho laboral, con las especificaciones dispuestas en este articulo y las
excepciones relativas a los funcionarios publicos de la Administracion
General del Estado, quienes se regiran por lo previsto en la Ley 7/2007,
de 12 de abril y deméas normativa reguladora de los funcionarios publicos
0 por la normativa laboral.

2. La seleccion del personal laboral de estas entidades se realizara

conforme a las siguientes reglas:

a) El personal directivo, que se determinara en los estatutos de la entidad,
ser4d nombrado con arreglo a los criterios establecidos en el apartado 11 del
articulo 55, atendiendo a la experiencia en el desempefio de puestos de

responsabilidad en la gestion publica o privada.

b) El resto del personal serd seleccionado mediante convocatoria publica

basada en los principios de igualdad, mérito y capacidad”.

Conviene resaltar que la contratacion de personal en régimen laboral no
dispensa del sometimiento a los principios fundamentales constitucionales en

materia de personal.

A parte de las entidades recién tratadas —organismos autbnomos vy
entidades puablicas empresariales—, la legislacion estatal considera también
como parte del sector publico institucional estatal otras entidades de derecho
publico que aqui obviaremos: las autoridades administrativas independientes, los
consorcios y las Universidades publicas no transferidas. Nos limitaremos a tratar
las verdaderamente problematicas y fuente de desmanes en materia de personal:

las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector pablico.
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2.1.3.2.4. Sociedades mercantiles

Tal como se ha expuesto ya, todas las Administraciones (las territoriales y
también las institucionales) recurren para el cumplimiento de sus fines a
sociedades de Derecho privado. Ya se sefial6 la legitimidad del recurso a formas
privadas —mas aun, su obligatoriedad— cuando el poder publico interviene
concurrencialmente con privados en la produccion de bienes, como exigencia de

una cabal competencia.

Estas sociedades mercantiles no son Administracion en el sentido formal,
lo que reconoce taxativamente el articulo 2.3 de la nueva Ley 40/2015. Pero son
sector puablico institucional —segin la misma ley—; Administracion
instrumental las califica alguna doctrina. Recuérdese que PARADA hablaba del
“disfraz” de Sociedad Anonima, pese al cual ésta “no deja de ser
Administracion”, por lo cual deberia “estar sujeta a los mismos Pprincipios
constitucionales”. Por tanto, ¢el evidente sometimiento de la sociedad mercantil

publica a la legislacion laboral en la contratacion de personal es absoluto?

No podemos sino reiterar que, conforme al articulo 2.2.b) de la Ley
40/2015, sobre estas entidades recae el deber de observar —como norma bésica,
que por lo tanto obliga a las sociedades de cualesquiera Administraciones— el
conjunto de principios recogidos en los articulos 103.1 de la Constitucién y 3.1
de la citada ley, que ya vimos tienen notables consecuencias en materia de
personal laboral (en particular, ocurre con principios como servicio a los
intereses generales y a los ciudadanos, objetividad, eficacia y eficiencia en la
asignacion de recursos, transparencia, lealtad institucional, responsabilidad en la
gestion puablica). Méas relevante aln es el hecho, expuesto mas atras, de que se
apliguen a estas sociedades —a todas ellas, estatales, autonémicas y locales—,
como parte del sector publico, los principios del articulo 55 del EBEP, conforme
a su disposicién adicional primera: muy particularmente, quedan sometidas a las

reglas de la igualdad, el mérito y la capacidad.
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Para las sociedades mercantiles estatales, el articulo 117.4 de la Ley
40/2015 establece que su personal, incluido el que tenga la condicion de
directivo, “se regira por el Derecho laboral, asi como por las normas que le sean
de aplicacion en funcién de su adscripcion al sector publico estatal, incluyendo
siempre entre las mismas la normativa presupuestaria, especialmente lo que se
establezca en las Leyes de Presupuestos generales del Estado”. Llama la atencion
que no se establezca expresamente para esta contratacion de personal lo que si se
prevé para las entidades pablicas empresariales de que el personal —al menos el
no directivo— “sera seleccionado mediante convocatoria publica basada en los
principios de igualdad, mérito y capacidad”. En realidad hubiera sido mas
necesario para aquellas sociedades que para estas entidades, pues para éstas

hemos sostenido la inicial aplicabilidad del EBEP.

Algunas legislaciones autonémicas han hecho un expreso reconocimiento
de las reglas esenciales de la contratacion de personal por las sociedades
mercantiles. Asi, la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector
publico de Andalucia, modificé la Ley 9/2007, de la Administracién de la Junta
de Andalucia: ahora establece en su articulo 77 que “El personal al servicio de
las sociedades mercantiles del sector publico andaluz se rige por el Derecho
Laboral. ElI nombramiento del personal no directivo ira precedido de
convocatoria publica en medios oficiales y de los procesos selectivos

correspondientes, basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad”.

2.1.3.2.5. Fundaciones del sector publico

Ya en el capitulo inicial sobre la huida del Derecho Administrativo
dedicamos un amplio espacio a glosar la irrupcion de las fundaciones creadas por
las Administraciones Publicas para atender a sus fines, asi como a hacer una

valoracion desde el prisma constitucional.
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En relacion con el régimen del personal de estas fundaciones, ademas de
la norma de caracter basico incorporada a la disposicion adicional primera del
EBEP (que hace aplicable a ellas, sean estatales, autonémicas o locales, como
integrantes del sector publico, su articulo 55 —y con ello los principios de
igualdad, mérito y capacidad, entre otros—) sigue rigiendo (hasta octubre de
2016) el articulo 46 de la Ley de Fundaciones de 2002, citada también en el
capitulo primero. Este articulo no especifica por qué Derecho se regula el régimen
de personal de estas fundaciones, aunque nadie duda que no puede ser sino
fundamentalmente —que no de manera exclusiva— el Derecho Laboral. Como
exigencia indeclinable de derecho publico, el apartado 4 dispone que “La seleccion
del personal debera realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria”, lo que supuso un

avance muy estimable.

La Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico derogara integro
este articulo 46 de la Ley de Fundaciones, asumiendo los articulos 128 y
siguiente de la nueva Ley la regulacion de estas “fundaciones del sector publico
estatal”. En materia de personal, el articulo 132.3 determina que se regira por el
Derecho laboral, “asi como por las normas que le sean de aplicacion en funcion
de su adscripcion al sector publico estatal”, como lo dispuesto en la disposicion

adicional primera del EBEP.

En la medida en que estos preceptos de la Ley 40/2015 se aplicaran solo a
las fundaciones estatales, del mismo modo que ocurria para las sociedades
mercantiles, la legislacion autondmica, con sujecion a los preceptos de caracter
bésico, ha de establecer las normas en relacion al personal de las fundaciones
autonomicas. La antes citada ley andaluza 1/2011, a modo de ejemplo, sefiala
que “El personal al servicio de las fundaciones del sector publico andaluz se rige
por el Derecho Laboral. EI nombramiento del personal no directivo ira precedido
de convocatoria pablica en medios oficiales y de los procesos selectivos

correspondientes, basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad”.
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2.2. La Administracion Publica en Brasil

La Administracion Publica, en Brasil, es reglada por normas de Derecho
publico, normativas estas de Derecho Administrativo. ElI Derecho
Administrativo, a su vez, comporta, al menos, dos acepciones: puede indicar un

conjunto de normas juridicas o, por otro lado, una disciplina cientifica autonoma.

Segln la profesora brasilefia DI PIETRO™, la evolucién de la doctrina
nos muestra que el Derecho Administrativo nacid y se consolidé apoyado en
ideas contrapuestas: por un lado, la proteccion de los derechos individuales
frente al Estado, que sirve de fundamento al principio de la legalidad; por otro, la
necesidad de satisfaccion de los intereses colectivos, que conduce a otorgar
prerrogativas y privilegios a la Administracion Publica, bien sea para limitar el
ejercicio de los derechos individuales en beneficio del bienestar colectivo (poder
de policia), bien sea para la prestacion de servicios publicos.

El Derecho Administrativo, pues, es un sistema de normas de Derecho,
un conjunto arménico de los principios juridicos. Sus normativas tienen como
objetivo regular la estructura, las personas y los actos y las actividades de la
Administracion Publica, practicados en cuanto Poder Puablico. Segun la
doctrina*®, se excluyen del Derecho Administrativo los actos materiales y los

regulados por el Derecho privado.

En la doctrina brasilefia, el concepto de Derecho Administrativo se
sintetiza en el conjunto harmonico de los principios juridicos que rigen los
organos, los agentes y las actividades publicas que realizan concreta, directa e

inmediatamente los fines deseados por el Estado™.

131 ZANELLA DI PIETRO, M2, S., Derecho Administrativo, cit., p. 65.
132 GASPARINI, D., Direito Administrativo. 14. Ed. Ver — Sdo Paulo: Saraiva, 200, p. 5
133 |_LOPES MEIRELLES, H., Direito Administrativo Brasileiro. 38 ed. \er. Atul. Malheiros: Sao
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En su esencia, el Derecho Administrativo es el conjunto de principios y
reglas que rigen la actuacion de la Administracion Publica. En palabras de
MEDAUAR™* el Derecho Administrativo, asi, se refiere a la actuacion de la
Administracion Pablica insertada en el Poder Ejecutivo. Este es el poder estatal
dotado de la atribucion de ejercer la actividad administrativa con repercusion

inmediata en la colectividad, como en su actividad inherente y tipica.

Entendido el concepto de Derecho Administrativo en la perspectiva
brasilefia, es preciso conceptuar lo que es la Administracion Publica en Brasil,

con la finalidad de facilitar la comprension de su estructura y funcionamiento.

Para el Derecho brasilefio, Administracion, desde un punto de vista
funcional, consiste en lograr metas organizacionales de modo eficiente y eficaz
mediante la organizacién, liderazgo, planificacion, y control de los recursos
organizacionales. Esta, en sintesis, es la definicion de Administracion aportada
por Richard L. DAFT™® la cual incluye las cuatro funciones de la
Administracion —organizar, liderar, planificar, y controlar—, ademéas de sus

objetivos —la eficiencia y la eficacia—.

Segun el autor*®

, planificar seria la “funcion gerencial relacionada a la
definicién de metas para el futuro desempefio organizacional y la decisién sobre
tareas y recursos necesarios para alcanzarlas”; organizar seria la funcion “que se
refiere a la atribucién de tareas, agrupacion de tareas en departamentos y
asignacion de recursos para los departamentos”; liderar seria la “funcion
administrativa que implica el uso de influencia para motivar a los empleados
para lograr las metas de la organizacion™; y controlar seria la funcion “relativa al
monitoreo de las actividades de los funcionarios, manteniendo la organizacion en

direccion de sus metas, haciendo correcciones cuando sea necesario”.

Paulo. 2011, p. 40.

13 MEDAUAR, 0., Direito Administrativo Moderno. 142 ed. Ver. Atual. Sdo Paulo: RT. 2010. P.
36-37.

135 DAFT, R.L, Administracdo. S&o Paulo: Cengage Learning, 2010, p.6.

B DAFT, R. L., Administracéo, cit., pp..6-8
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En lo que se refiere a la eficiencia, Stephen Paul ROBBINS™’ nos trae un
concepto conciso para la interpretacion de los objetivos de la Administracion al
esclarecer que “eficiencia significa hacer las cosas de derecho, y eficacia

significa hacer la cosa determinada”.

En el é&mbito publico, DI PIETRO™® apunta que la expresion
Administracion Publica puede ser entendida en un sentido subjetivo, formal u

organico y en un sentido objetivo, material o funcional:

En un sentido subjetivo, formal u organico, la Administracion Publica
designa a los entes que ejercen la actividad administrativa; incluye a las personas
juridicas, a los 6rganos y a los agentes publicos responsables de ejercer una de

las funciones en que se divide la actividad estatal: la funcién administrativa.

En un sentido objetivo, material o funcional, la Administracion Publica
designa la naturaleza de la actividad ejercida por los mencionados entes; en este
sentido, la Administracion Publica es la propia funcion administrativa que

delega, predominantemente, al Poder Ejecutivo.

En las palabras de LOPES MEIRELLES™, el estudio de la
Administracion Publica en general, incluyendo su estructura y actividades, debe
impartir el concepto de Estado, sobre lo cual reposa toda la concepcién moderna
de organizacion y funcionamiento de los servicios publicos que deben prestarse a

los administrados.

En Brasil, la Administracion también puede ser entendida en sentido

amplio o en sentido estricto.

En un sentido amplio, en los términos en los que se refiere DI

7 ROBBINS, S. P., Administracdo: mudancas e perspectivas. Sa0 Paulo: Saraiva, 2000. P 40
138 ZANELLA DI PIETRO, M2.S.,. Direito administrativo. 25 ed. S&o Paulo, Atlas, 2012. P 50
39 | OPES MEIRELLES, H., Direito Administrativo Brasileiro, cit., p. 60.
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PIETRO™, en la Administracién Plblica, subjetivamente considerada, se
incluyen tanto los Organos gubernamentales, supremos, constitucionales
(Gobierno), a los cuales corresponde trazar los planes de accion, dirigir, mandar,
asi como también los Organos administrativos, subordinados, dependientes
(Administracion Publica, en sentido estricto), a los cuales corresponde ejecutar
los planes gubernamentales; también en un sentido amplio, sin embargo
objetivamente considerada, la Administracion Publica incluye la funcion politica,
que traza las directrices gubernamentales y la funcién administrativa, que las

ejecuta.

En un sentido estricto, sostiene la autora citada que la Administracién
Publica incluye, bajo el aspecto subjetivo, s6lo los 6rganos administrativos v,
bajo el aspecto objetivo, sélo la funcion administrativa, excluidos, en el primer

caso, los 6rganos gubernamentales y, en el segundo, la funcion politica”.

La Administracion Publica en Brasil también puede ser centralizada o
descentralizada. En este sentido, cabe destacar lo sustentado por BANDERA DE
MELLO™: la Administracién centralizada se produce cuando la actividad
administrativa “es ejercida por el propio Estado, es decir, por el conjunto
organico que le compone la intimidad”. Y la Administracion descentralizada
consiste en el hecho de que la actividad gerencial es ejecutada “por persona o
personas distintas del Estado”. También, segin explica el mismo autor —Yy
explicamos mas atras—, descentralizacién y desconcentracién son conceptos
diferentes: la descentralizacion “presupone personas juridicas diversas” mientras
que “la desconcentracion esta siempre referida a una solo persona, puesto que se
plantea de la distribucion de competencias en el interior de la misma,

manteniéndose, pues, el vinculo unificador de la jerarquia”.

Ademas de estos conceptos, la Administracion Pablica también puede ser

140 7 ANELLA DI PIETRO, M?.S., Direito administrativo., cit.,p. 50.
141 BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de direito administrativo. 28 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. P 153.
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directa o indirecta. En este sentido, BANDERA DE MELLO™ al citar el
Decreto-ley 200, de 1967, apunta que la Administracién directa es la “que se
constituye de los servicios integrados en la estructura administrativa de la
Presidencia de la Republica y de los Ministerios” y la Administracion indirecta
“es la que incluye las siguientes categorias de entidades dotadas de personalidad
juridica propia: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; ¢) Sociedades de Economia

Mixta; d) Fundaciones Publicas”.

Con el objetivo de entender la evolucion de la Administracion Publica
brasilefia y de la construccion de la maquina administrativa, se hace necesario un

breve recorrido historico, que se comienza en la fase de Brasil colonia.

Comenzando en la fase de Brasil-Colonia hasta la republicana de la
Constitucion de 1988, el escenario politico de Brasil presentd caracteristicas
peculiares, consecuencia de todos los factores incidentes en la formacion de la
sociedad brasilefia, entre ellos: forma de colonizacién, dimensién territorial,

grupos étnicos, sociales, religiosos, filoséficos.

Con el paso del tiempo, el pais amplia su territorio y modifica, aunque
gradualmente, su estatus (de Colonia a Estado), la forma de gobierno (de
Monarquia a Republica), la forma del Estado (de unitario a federal), el sistema
de gobierno (de presidencial a parlamentario) y el régimen (de autdcrata,

oligarquico, populista a democratico), contando con avances y retrocesos.

Para cada época de la evolucion y creacién del Estado brasilefio, se
elabora un modelo de Administracién Pdblica capaz de administrar las
complejidades y las caracteristicas del momento. En virtud de la profunda
ligazén existente entre el sistema socio-politico-juridico y el modelo elaborado
de Administracion Publica, es preciso vincular los antecedentes historicos de los

sistemas extranjeros con las premisas nacionales.

2 BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de direito administrativo, cit., p. 157.
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En la primera fase, de Brasil-Colonia, el pueblo portugués debe abrirse
paso por la selva, construir ciudades y catequizar a los indios; y a cambio de esta
inversion (ensefiar el modo de vivir civilizado europeo) se apoderd de todo el
territorio y de todo cuanto en él habia. En esta época, la Administracion
incipiente era confinada a la impotencia. La organizacion social y administrativa
era practicamente inexistente. EI modelo de Administracion estaba basado en la
ley del mas fuerte. EI poder era confiado a un numero concreto de personas. El
pais era gobernado en funcién de los intereses de quienes detenia el poder y en

detrimento de los intereses de la colectividad.

En la segunda fase, con la division del territorio brasilefio en capitanias
hereditarias, que detenian las caracteristicas feudales, todo el poder emanaba de
los donatarios. No se puede hablar, en esta época, de la existencia de una
Administracion Publica, puesto que por vivir la sociedad en un régimen
absolutista, éste era necesariamente privado, en la medida en que el rey
administraba a favor de su propio interés, dejando en segundo plano los reales

intereses de la sociedad.

Ya en la tercera fase, con la desaparicion del absolutismo, surge por

primera vez en Brasil una Administracion verdaderamente publica.

Entre 1930 1980, el Estado comienza a tener un verdadero desarrollo
nacional. La clase dirigente estd formada por la alianza entre la burguesia
industrial y la burocracia publica. En este periodo, el pais experimenta un gran
desarrollo econdmico. El patrimonialismo, sin embargo, aunque sufriese un
proceso de transformacion, mantenia su propia fuerza en el cuadro politico

brasilefio.

En 1937, se cred el Departamento Administrativo del Servicio Publico
(DASP), que estaba directamente subordinado a la Presidencia de la Republica,
con el objetivo de profundizar en la reforma administrativa destinada a organizar

y racionalizar el servicio pablico en el pais. Una de las acciones importantes fue



129

la seleccion y el perfeccionamiento del personal administrativo mediante la
adopcion de un sistema de mérito, disminuyendo las imposiciones de los
intereses privados y politico-partidarios en la ocupacion de los cargos y los
empleos publicos. La creacion de la DASP puede considerarse la primera
reforma administrativa del pais, reafirmando los principios centralizadores y

jerarquicos de la burocracia clésica.

En 1938, se crea la primera autarquia brasilefia, surgiendo asi, la
descentralizacion de algunos servicios publicos, modelo de Administracion
publica descentralizada. En 1967, hay un intento de dirigirse hacia la
administracion gerencial en Brasil, con la publicacion del Decreto de Ley n°.
200/67, que intenta superar la rigidez burocratica. Este decreto determina la
transferencia de las actividades para las autarquias, las fundaciones, las empresas
publicas y las sociedades de economia mixta, dando mayor dinamismo
operacional mediante la descentralizacion funcional. En la década de los setenta,
fueron varios los procedimientos adoptados por la Administracion Publica con la
intencion de mejorar las relaciones entre el Estado y la sociedad mediante la
simplificacion de los procedimientos en la prestacion de los servicios publicos.
Ya en la década de los ochenta, se promulg6 el Decreto Ley n°. 2.300 de 1986,
Estatuto juridico de las licitaciones y contratos administrativos. La Constitucion
Federal de 1988, resultado de amplias luchas democréticas, consolid6 el sistema
capitalista en el &mbito de la economia y adopté un modelo de Estado bastante
organizado y rigido, afirmandose como intervencionista, y, por otro lado,
instituyendo unas reglas de transparencia y moralidad, como, por ejemplo, la
necesidad de oposiciones publicas para el abastecimiento de los cargos efectivos

y de los empleos publicos.

La promulgacion de la Constitucion de 1988, como producto de los
impactos por la redemocratizacion, determind cambios significativos para la
Administracion publica. Al mismo tiempo en que reconoce el valor politico del

ciudadano y de su participacion en el control de los servicios publicos,
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redistribuye tareas y recursos presupuestarios para los Estados y los municipios.
Con la descentralizacion, la decision publica comienza a situarse méas cerca del

lugar de la accién, con unos impactos sobre la gestién publica.

En la doctrina brasileia, BANDEIRA DE MELLO, citado por
ZANELLA DI PIETRO™, sefiala dos versiones con respecto al origen del
vocablo “Administracion”. Para unos, viene de ad (preposicién) mas ministro,
las, are (verbo), que significa servir, ejecutar; para otros, viene de ad manus
trahere, que hace referencia a la idea de direccion o gestion. En las dos hipétesis
tiene un sentido de relacion de subordinacién, de jerarquia. La misma autora
demuestra que la palabra ‘“administrar” significa no sélo prestar servicio,
ejecutarlo, sino también, dirigir, gobernar, ejercer la voluntad con el objetivo de
obtener un resultado util; incluso en sentido vulgar, “administrar” quiere decir

delinear un programa de accion y ejecutarlo.

Tanto en el Derecho privado como en el Derecho publico, los actos de
Administracion se limitan a los de guarda, conservacion y percepcion de los
frutos de los bienes administrados. Tanto en la Administracion privada como en
la publica hay una actividad que depende de una voluntad externa, individual o
colectiva, vinculada al principio de la finalidad. Es decir, toda actividad de la
Administracion debe ser Gtil para el interés que el administrador debe satisfacer.
En el caso de la Administracion Publica, la Administracion deriva de la ley que

fija la finalidad que debe procurar satisfacer el administrador.***

Para actuar, la Administracién Pablica necesita de personas, y, para tanto
hay que respetar determinados procedimientos para que estas personas se
integren en los cuadros de la Administracion. Para tanto, se hace necesario

conceptuar Administracion publica brasilefia como empleadora.

“3ZANELLA DI PIETRO, M2.S., Derecho Administrativo. 122 ed., S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 53.
1447 ANELLA DI PIETRO, M2.S., Derecho Administrativo, cit., pp. 53-54.
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2.2.1. Administracién Publica brasilefia como empleadora

Para ejercer sus actividades, la Administracion puablica necesita de
personas, para tanto, estas personas acceden a los cargos publicos en Brasil por
concurso 0 nombramiento. Esto es asi desde la promulgacién de la Constitucion
Federal Brasilefia de 1988. Antes de la promulgacion de la Constitucion, el
acceso a los cargos y funciones puablicas en Brasil se daba sélo por
nombramiento, sin que fuese necesaria la realizacion de concurso de pruebas o

de pruebas y titulos.

La Administracion publica brasilefia, como empleadora, podra ser

clasificada como Administracion publica directa o indirecta.

2.2.1.1. Administracion Publica Directa

Por Administracién Publica directa se entiende el conjunto de 6rganos
que integran las personas federativas como Unién, Estados, Distrito Federal y
Municipios, a los cuales fue atribuida la competencia para el ejercicio de las

actividades administrativas del Estado.

En la Administraciéon Pablica Directa, el acceso a los cargos publicos se
daran efectivamente por intermedio de concurso publico, de pruebas o de
pruebas y titulos, y las personas ocuparan, necesariamente la condicion de
servidor puablico regido por el Estatuto del servidor publico, que sera especifico
en cada una de las esferas del Estados, a saber, Union, Estados Federados,
Distrito federal y Municipios. La norma que se aplicara sera exclusivamente la
de Derecho Administrativo, y no se aplicara, a estos servidores, normas de

Derecho privado.

La excepcion seria los cargos de comision, en los cuales, segun los
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términos de la Constitucion Federal de 1988, el acceso se dara exclusivamente

por nombramiento.

2.2.1.2. Administracion Publica Indirecta

Por Administracion Publica indirecta se entiende el conjunto de personas
administrativas, autarquias, fundaciones publicas de Derecho publico,
fundaciones publicas de Derecho privado, sociedades de economia mixta y
empresas publicas que, vinculadas a la Administracion directa, tienen la
competencia para el ejercicio de forma descentralizada'® de las actividades

administrativas.

145 por Administracién publica indirecta se entiende toda aquella actividad indirectamente
ejecutada por el Estado, es decir, los servicios son ejecutados por diversas personas de las
entidades formadoras de la federacion. ElI hecho de que las actividades prestadas sean por
terceros no significa que el Estado podra abdicar del control sobre los servicios publicos. Por el
contrario, el Estado deberd siempre controlar tales actividades. En Brasil, la descentralizacion
puede ser politica 0 administrativa. Segun apunta la autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“La descentralizacion politica se produce cuando el ente descentralizado ejerce atribuciones
propias que no derivan del ente central. Deriva exclusivamente que determina la constitucion
federal. Tiene en la Constitucion su fundamento de validez.

La descentralizacién administrativa se produce cuando el ente descentralizado ejerce atribuciones
que derivan del ente central, que presta su competencia administrativa constitucional a uno de los
entes de la federacion tales como los Estados-Miembros, los municipios y el Distrito Federal,
para la consecucion de los servicios publicos. En la descentralizacion administrativa, los entes
descentralizados tienen autonomia para administrar sus propios actos, siempre adscritos a los
limites impuestos por la legislacion.

La descentralizacion administrativa, a su vez, se presenta en tres formas. Puede ser territorial o
geogréfica, por servicios, funcional o técnica e por colaboracion.

La descentralizacion territorial o geografica es la que se verifica cuando una entidad local,
geogréficamente delimitada, es dotada de personalidad juridica propia, de derecho publico, con
capacidad juridica propia y con capacidad legislativa subordinada a las normas emanadas del
poder central. En Brasil, podrian ser incluidos en esta modalidad de descentralizacion los
territorios federales, aunque en la actualidad no existan.

La descentralizacion por servicios, funcional o técnica es la que se verifica cuando el Poder
publico: Unién, Estados, Distrito Federal o Municipio, mediante una cierta ley crea una persona
juridica de Derecho publico y a ella atribuye la ejecucion del servicio publico descentralizado.

A descentralizacion por colaboracion es la que se verifica cuando por medio de un contrato de
concesion de servicio publico o de acto de permiso de servicio publico, se transfiere la ejecucion
de un cierto servicio publico la persona juridica de derecho privado, previamente existente,
preservando el poder pablico, en la integralidad, la titularidad del servicio, lo que permite al ente
publico disponer del servicio de acuerdo con el interés publico”. ZANELA DI PIETRO, M&S.,
Direito Administrativo, cit., pp. 409-420.
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Ademéas de las personas juridicas anteriormente enumeradas, también
integran la Administracion publica indirecta las agencias reguladoras (autarquias
en régimen especial), las agencias ejecutivas (autarquias o fundaciones publicas
de Derecho puablico que firmen un contrato de gestion con el Ministerio
supervisor y tengan un plan estratégico de reestructuracién y de desarrollo
institucional en marcha), los consorcios publicos, regulados por la Ley
11.079/2004°,

Al igual que en la Administracion Publica directa, el acceso a los cargos
publicos en la Administracion indirecta exigira la mediacién de concurso
publico, de pruebas o de pruebas y titulos, con excepcion de los cargos de
comision, en los cuales, en los términos de la Constitucion Federal de 1988, el
acceso se daré exclusivamente por nombramiento y sera de libre nombramiento y

exoneracion.

Forman parte de la Administracion Puablica Indirecta las siguientes

personas juridicas:

2.2.1.2.1. Autarquias

Las autarquias son personas juridicas de Derecho publico interno*’, con

8 En los términos del articulo. 6°, | e §1°, los consorcios publicos adquiriran personalidad
juridica de derecho publico cuando se constituyan en la forma de asociacién publica,
comenzando a integrar la Administracion indirecta de las personas publicas consorciadas. En esta
condicion, de asociaciones publica, tendran la naturaleza de autarquias.

Y7 En los términos del Articulo 41, do Cédigo Civil Brasileiro: Son personas juridicas de
Derecho publico interno:

| - la Union;

Il - los Estados, el Distrito Federal y los Territorios;

I11 - los Municipios;

IV - las autarquias, incluso las asociaciones publicas

V - las demas entidades de caracter publico creadas por la ley.

Parrafo Gnico. Salvo disposicion contraria, las personas juridicas de derecho publico, a las que se
haya dado estructura de derecho privado, se rigen, en lo que compete, con respecto a su
funcionamiento, por las normas de este Codigo.



134

autonomia administrativa, creada mediante ley especifica'*® para ejecucion de
servicios publicos y actividades administrativas, con patrimonio propio
exclusivamente publico™®. Las autarquias tienen por objeto la ejecucion de
servicios publicos de naturaleza social de actividades administrativas,
excluyéndose las actividades de cufio econdmico e industrial, que son propios de
las sociedades de economia mixta y empresas publicas. En la legislacion
brasilefia, el concepto de autarquia esta definido en el articulo 5°, inciso | del
Decreto-Ley 200/67, el cual establece que la autarquia es “el servicio autdbnomo,
creado por ley, con personalidad juridica y patrimonio propios, para ejecutar las
actividades tipicas de la Administracion Publica que requieren, para su mejor

funcionamiento, gestion administrativa y financiera descentralizada.”

Las personas que ejercen su labor en las autarquias podran ser contratadas
bajo el régimen estatutario y seran regidas por el estatuto del servidor publico y a
ellas se les aplicaran las normativas de Derecho Administrativo™°. En caso de
litigio, las causas, por regla general, seran juzgadas por la justicia federal™". Las
personas vinculadas a las autarquias son consideradas servidores publicos en

sentido estricto, no admitiéndose la contratacion de empleados celetistas’.

%8 En los términos del articulo 37, XIX, de la Constitucion brasilefia: sélo por ley especifica
podra ser creada autarquia y autorizada la institucion de una empresa publica, de sociedad de
economia mixta y de fundacion, cabiendo a la ley complementar y, en este Gltimo caso, definir
las areas de su actuacion.

9 En los términos del articulo 98 del Cédigo Civil brasilefio: son publicos los bienes de dominio
nacional pertenecientes a las personas juridicas de derecho publico interno; todos los otros son
particulares, sea cual sea la persona a que pertenece.

%0 En los términos del articulo 39, caput, CF/88: “La Union, los Estados, el Distrito Federal y los
Municipios, instituiran, en el &mbito de su competencia, régimen juridico Gnico y planes de
carrera para los servidores de la administracion publica directa, de las autarquias y de las
fundaciones publicas.

131 Articulo 109, CF/88: A los jueces federales compete procesar y juzgar:

I - Las causas en las que la Union, entidad autarquica o empresa publica federal son involucradas
en la condicion de autoras, asistentes u oponentes, excepto las de falencia, las de accidentes de
trabajo vy las sujetas a la Justicia Electoral y a la Justicia del Trabajo.
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2.2.1.2.2. Fundaciones publicas de Derecho publico

Las fundaciones publicas de Derecho publico son personas juridicas de
Derecho publico, de naturaleza administrativa, sin fin lucrativo, integrantes de la
Administracion Indirecta, creadas por ley especifica, cuyo patrimonio se destina
a la ejecucion de actividades de caracter social, tales como, asistencia social,
asistencia médica y hospitalaria, educacion, ensefianza, investigacion y
actividades culturales. Poseen personalidad juridica de derecho publico interno,
en los términos de lo previsto en el articulo 41, IV de La CF/88.

Asi como en las autarquias, las personas que ejerceran sus actividades en
las fundaciones publicas, serdn servidores publicos, regidos por el estatuto y a
ellas se les aplicardn las normativas de Derecho Administrativo. Los litigios
judiciales también, por regla general, seran de competencia de la justicia federal,

en los términos del articulo 109 de La CF/88.

2.2.1.2.3. Fundaciones publicas de Derecho privado

Las fundaciones publicas de Derecho privado son personas juridicas de
Derecho privado, sin fin lucrativo, integrantes de la Administracion Indirecta,
cuya creacién fue autorizada por ley especifica, con patrimonio destinado a la
ejecucion de actividades de caréacter social, tales como, asistencia social,
asistencia médica y hospitalaria, educacion, ensefianza, investigacion y
actividades culturales. En la legislacion brasilefia, las fundaciones estan definidas
en el inciso IV del articulo 5° del Decreto-Ley 200/67, que aclara que se
considera fundacion publica “la entidad dotada de personalidad juridica de
derecho privado, sin fines lucrativos, creada en virtud de autorizacion legislativa,
para el desarrollo de actividades que no exijan ejecucion por érganos o entidades
de Derecho publico, con autonomia administrativa, patrimonio propio

administrado por los respectivos oOrganos de direccion, y funcionamiento
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costeado por recursos de la Unidn y de otras fuentes.”

A pesar de ser personas juridicas de Derecho privado, la legislacion
aplicable no es exclusivamente de Derecho privado; se aplica a ellas un régimen
juridico hibrido, es decir, normas de Derecho publico y normas de Derecho

privado.

Siendo las fundaciones publicas de Derecho privado, el régimen de
contratacion de personal es el llamado ‘celetista’, es decir, las personas que
trabajan al servicio de estas fundaciones son contratadas mediante las reglas
previstas en la Consolidacion de las Leyes del Trabajo, decreto-ley 5452 de 1° de
mayo de 1943. Los litigios judiciales, en consecuencia, en las cuestiones que
implican derechos laborales, seran de competencia de la Justicia del Trabajo.

2.2.1.2.4. Empresas publicas y sociedades de economia mixta

Las empresas publicas y sociedades de economia mixta son conocidas, en
Brasil, como empresas estatales 0 empresas gubernamentales, expresiones éstas
utilizadas por la doctrina para designar entidades propias de una Administracion
publica indirecta, ya sean civiles o comerciales, en las que el Estado tiene el
control accionario. El concepto de empresa publica esta definido en el articulo
59, inciso Il del Decreto-Ley 200/67, que define la empresa ptblica como “la
entidad dotada de personalidad juridica de Derecho privado, con patrimonio
propio y capital exclusivo de la Unién, creado por ley para la explotacion de
actividad economica que el Gobierno es llevado a ejercer por fuerza de
contingencia o de conveniencia administrativa, pudiendo revestirse de cualquier
de las formas admitidas en Derecho”. Y la sociedad de economia mixta la define
el inciso Il del Decreto-Ley 200/67 como “la entidad dotada de personalidad
juridica de Derecho privado, creada por ley para la explotacion de actividad

econdémica, bajo la forma de sociedad anénima, cuyas acciones con derecho a
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voto pertenezcan en su mayoria a la Union o la entidad de la Administracion

Indirecta”.

Sin embargo, es importante destacar que empresas publicas y sociedades
de economia mixta no son paraestatales, a pesar de constar esta informacion en
diversas leyes aln en vigor, y también en algunas ediciones de libros de Derecho
Administrativo. Paraestatales son los entes de colaboracion —organizaciones
sociales, entidades de apoyo, servicios sociales autbnomos y organizaciones de la
sociedad civil de interés publico— que son personas juridicas de Derecho
privado, no integrantes de la Administracion indirecta, que ejercen actividades de

interés colectivo, sirviéndose de los recursos publicos.

Las empresas publicas, asi como las sociedades de economia mixta,
poseen una personalidad juridica de Derecho privado y su creacién sera siempre

autorizada por una ley especifica™.

Son regidas por normas de Derecho privado lo que no les exime, sin
embargo, la sumisién a los principios de Derecho publico, mas concretamente de

los aplicables a la Administracién Piblica’®.

El régimen de contratacion de personal varia de acuerdo con la actividad
desarrollada. Si explotan las actividades econdmicas de naturaleza privada,
estaran sujetas predominantemente al régimen juridico propio de las empresas
privadas, en los términos del articulo 173, CF/88, es decir, al personal a su
servicio aplicase la CLT; en caso contrario, si son prestadoras de servicios
publicos, se aplicara predominantemente el régimen juridico propio de las

entidades publicas, de acuerdo con el articulo 175, CF/88. Por tal razon, afirma

152 Articulo 37, XIX, CF/88 — sélo por ley especifica podra ser creada autarquia y autorizada la
institucion de empresa publica, de sociedad de economia mixta y de fundacion, cabiendo a la ley
complementaria y, en este Ultimo caso, definir las areas de su actuacion.

153 Articulo 37, caput, CF/88: Articulo 37. La Administracion puablica directa e indirecta de
cualquier de los Poderes de la Unién, de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios
obedecera a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia v,
también, a lo siguiente (...).
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la doctrina que el régimen juridico aplicado seria hibrido.

Los litigios judiciales, por consiguiente, en las cuestiones que implican
derechos laborales, seran de competencia de la Justicia del Trabajo.
Después de haber examinado, aunque de manera sucinta, las formas de
Administracion brasilefia, sera necesario ahora examinar los principios aplicables

a la Administracion Publica brasilefia como empleadora.

2.2.2. Principios de la Administracion publica brasilefia como empleadora

En los términos del articulo 37, Caput, de la Constitucién brasilefia de
1988, “la Administracion publica directa e indirecta de cualquier de los Poderes
de la Union, de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios obedecera a
los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia vy,

también, a lo siguiente (...)”

Estos principios constitucionales, legalidad, impersonalidad, moralidad,
publicidad y eficiencia deben estar presentes en todos los actos practicados por la
Administracion Publica brasilefia. Ademas de estos principios, la Administracion
publica también debera respetar los principios de supremacia del interés publico,
presuncién de legitimidad o veracidad, especialidad, control o tutela, autotutela,
jerarquia, continuidad del servicio publico, razonabilidad y proporcionalidad,

motivacidn, seguridad juridica, proteccion a la confianza y buena fe.

Iniciamos nuestro andlisis con los principios constitucionales aplicables a
la Administracion Pablica, principios estos que deberan ser respetados bajo pena

de nulidad de los actos practicados e incidencia de responsabilidades personales.
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2.2.2.1. Principios Constitucionales aplicables a la Administracion Publica
brasilefia, articulo 37, Caput, de la CF/88

2.2.2.1.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad es el principio basilar del régimen juridico-
administrativo brasilefio, puesto que ademas de ser esencial, especifico e
informador, somete al Estado a la estricta y especifica aplicacion de la ley. La
Administracion Publica solo puede ejercerse de conformidad con la ley. Se trata,
por lo tanto, de la garantia méas importante del ciudadano, protegiéndole de
abusos de los agentes administrativos y limitando el Poder del Estado al

interferir en la esfera de las libertades individuales.

El principio de la legalidad implica la vinculacion del agente publico, en
toda su actividad laboral, a los mandamientos de la ley, no pudiendo desviar de
las mismas, bajo pena de practicar un acto invalido y exponerse a la
responsabilidad disciplinar civil y penal, segin el caso, puesto que la
Administracion publica, en toda su actividad, esta vinculada a lo dispuesto en la
legislacién. Este principio esta presente en todas las actividades del Estado, y

también, claro est, en los actos de contratacién del personal laboral.

El principio de la legalidad esta recogido fundamentalmente, en la
Constitucion brasilefia en su articulo 5° e inciso 11*>*. Su objetivo, que también es
el objetivo principal de la actividad administrativa, es beneficiar los intereses de
la colectividad en su totalidad y tiene como finalidad evitar que los agentes
publicos actien con libertad desreglada, es decir, libertad que implique el hecho
de no obedecer y de respetar las normas especificadas en la ley, hecho que

atentaria contra la colectividad, desviandose del interés colectivo.

15 Articulo 5° e inciso II, CF/88: “Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier
naturaleza, garantizdndose a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la
inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en
los términos siguientes”: 11 - “nadie serd obligado a hacer o dejar de hacer algo sino en virtud de
la ley;”
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Este principio, asi como el de control de la Administracion por parte del
Poder Judicial, nacié con el Estado de Derecho y constituy6 una de las
principales garantias de respeto de los derechos individuales. Esto es asi en razon
de que la ley, al mismo tiempo en que los define, establece también los limites de
actuacion administrativa que tenga por objeto la restriccion del ejercicio de tales
derechos en beneficio de la colectividad.'*®

En razén de este principio se justifica la afirmacion de que en las
relaciones administrativas la voluntad de la Administracion Publica es la que
deriva de la ley. La Administracién sélo pude hacer lo que esté previsto en la ley,
a diferencia de los particulares en que se le permite hacer todo lo que la ley no
prohiba. Como resultado de éste, la Administracion no puede, por un simple acto
de voluntad, conceder derechos, crear obligaciones o imponer prohibiciones a los
ciudadanos sin que estas estén previamente definidas en la ley.

El principio de la legalidad vincula en todo momento cuando la
Administracion publica actia como empleador y promueve, por ejemplo, la
admision, dimision, concesion de vacaciones, reajustes salariales, promociones;
le estan vedados también acciones que un tipico empleador puede promover a
través de actos unilaterales y bilaterales en una relacion de trabajo regida por la
CLT, puesto que todo y cualquier acto administrativo que produzca efectos
juridicos en una relacién de empleo debe obedecer, bajo pena de ser anulado, a

los textos legales aplicables a la Administracion y al interés pablico.

2.2.2.1.2. Principio de impersonalidad

El principio de la impersonalidad tiene como finalidad la neutralidad y la
objetividad de las actividades administrativas en el régimen politico, que tiene

como objetivo principal el interés publico. Este principio trae consigo la ausencia

1% ZANELLA DI PIETRO, M2.S., Derecho Administrativo, cit., p. 63
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de marcas personales y particulares correspondientes al administrador que esté
en el ejercicio de la actividad administrativa. De igual forma que el principio de
la legalidad, este principio de la impersonalidad debe basar todo y cualquier acto
administrativamente, principalmente en el momento de contratacion de

156 en el

empleados. En la Constitucion brasilefia, este principio estd positivado
momento de la investidura de cargos publicos, oposicién pablica y proceso de

licitacion.

Este principio de impersonalidad tiene como objetivo la neutralidad y la
objetividad de las actividades administrativas en el régimen politico, que tiene
como mision principal el interés publico. Tiene como finalidad evitar que los
agentes publicos beneficien a personas especificas 0 a si mismos, asi como
prohibe que las personas puedan verse perjudicadas por la libre voluntad de la
Administracion. Tiene como finalidad también impedir la practica de actos
administrativos desvinculados del interés pablico, con el fin de atender un interés

personal o privado.

Impersonal, en las palabras de CARVALHO FILHO™, es lo que no

pertenece a una persona en especial, es decir, o que no puede ser dirigido

BeArticulo 37, CF/88 [...]

I - los cargos, empleos y funciones publicas son accesibles a los brasilefios que cumplen los
requisitos establecidos en la ley, asi como a los extranjeros, en la forma de la ley;

Il - la investidura de un cargo o empleo publico depende de la aprobacién previa mediante
oposicién puablica de pruebas o de pruebas y titulos, de acuerdo con la naturaleza y la
complejidad del cargo o empleo, en la forma previstas en la ley, sefialando los nombramientos
para el cargo en una comision declarada por ley de libre nombramiento y exoneracion;

I11 - la fecha de caducidad del oposicion publica sera de hasta dos afios, prorrogable una vez, por
igual periodo;

IV - durante el plazo improrrogable previsto en el pliego de convocacién, aquel aprobado en
oposicion una publica de pruebas o de pruebas y titulos serd convocado con prioridad sobre
nuevos opositores para asumir el cargo o el empleo, en la carrera;

XXI - a excepcion de los casos especificados en la legislacidn, obras, servicios, compra y
alienaciones seran contratados mediante un proceso de licitacion publica que asegure igualdad de
condiciones para todos los opositores, con clausulas que establezcan obligaciones de pago,
manteniendo las condiciones efectivas de la propuesta, en los términos de la ley, que sélo
permitird las exigencias de calificacion técnica y econémica indispensables para la garantia del
cumplimento de las obligaciones.

" DOS SANTOS CARVALHO FILHO, J., Manual de Direito Administrativo. 212 ed. Ver. Ampl.
Atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 19.
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especialmente a personas determinadas.

2.2.2.1.3. Principio de moralidad

Con el principio de la moralidad se imputa al administrador el deber de
actuar siempre primando por el comportamiento ético, juridico y adecuado. Este
principio estd asociado a la honestidad. Prohibe conductas éticamente
inaceptables y transgresoras del sentido moral de la sociedad. La moralidad
administrativa abarca patrones objetivos de conductas exigibles por parte del
administrador publico, independientemente de la legalidad y de las efectivas

intenciones de los agentes publicos.

Este principio esta directamente ligado a la buena fe y debe observarse no
solo por la Administracion sino también y principalmente por todas las personas
que se relacionan con ella. Asi pues, ha dicho la doctrina, “ademas de atender a
la legalidad, el acto del administrador publico debe conformarse con la
moralidad y la finalidad administrativas para dar plena legitimidad a su
actuacion”*®.

En la Constitucion brasilefia este principio se insertd expresamente en el
articulo 37 y significa que los actos de la Administracion deben adecuarse a la
moralidad administrativa, y si no es asi, seran considerados inmorales e invalidos

para todos los fines de derecho. Tiene como objetivo orientar la accion

%8 De acuerdo con José Augusto DELGADO. “Ademas —sigue afirmando— de atender a la
legalidad, el acto del administrador publico debe conformarse con la moralidad y la finalidad
administrativas para dar plena legitimidad a su actuacion. Administracion legitima sélo es aquélla
que se reviste de legalidad y probidad administrativas, en el sentido de que tanto atiende a las
exigencias legales como se conforma con los preceptos de la institucion publica”. Y, ademas,
complementa: “la obediencia al principio de la moralidad administrativa impone al agente
publico que tengan todos sus actos las caracteristicas de buena fe, veracidad, dignidad,
sinceridad, respeto, ausencia de emulacion, de fraude y de dolo. Son calidades que deben
aparecer, de modo explicito, en todos los actos administrativos practicados, bajo pena de ser
considerados viciados y sujetos a los efectos de la nulidad.” (DELGADO, J.A., “O Principio da
Moralidade Administrativa e a Constituicdo Federal de 1988 en Revista Forense. V. 318, p.58 e
61).
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administrativa y controlar el poder discrecional del administrador. Su contenido
objetivo es la buena fe y la confianza, ésta en cuanto seguridad publica, y el
contenido subjetivo es el deber de probidad. La finalidad es, concretamente,

evitar la desviacion de poder.

2.2.2.1.4. Principio de publicidad

El principio de la publicidad implica que cualquier ciudadano puede
dirigirse al Poder Publico y solicitar copias y certificados de actos y contratos. El
Poder Publico, por ser publico, debe actuar con la mayor transparencia posible, a
fin de que los administrados tengan, a cualquier hora, conocimiento de lo que los

administradores estan haciendo.

Publicar es un hecho publico, es decir, llevar al conocimiento publico,
pero, también, hacer algo claro y comprensible para el publico. Es hacer que la
publicidad cumpla el papel esencial de informar al publico. Exige una amplia
divulgacion de todos los actos de la Administracion. La excepcion serian los

casos que implican un sigilo previsto por la ley.

La Constitucién brasilefia, al referirse al principio de la publicidad, a
veces lo considera un bien juridico, otras, efectivamente, como un principio; asi,
por ejemplo, en lo previsto en el articulo 5°, inciso LX, CF/88: la ley sélo podra
limitar la publicidad de los actos procesales cuando la defensa de la intimidad o

el interés social lo exijan.

El principio de publicidad tiene como objetivo la transparencia de las
actividades publicas y como finalidad la visibilidad de la gestion publica como
factor de legitimidad. Proporciona consenso, adhesion, fiscalizacidn, control,
democratizacion, aproximacion entre Estado e individuo, haciendo corresponder

las politicas oficiales y las demandas sociales, la eficiencia, la reformulacion de
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las relaciones entre administrador y administrado, orientacion social, educacion,
informacion, debido proceso legal y garantia del buen funcionamiento estatal y
de los derechos de los administrados y, principalmente, el instrumento de
verificacion de los principios como legalidad, moralidad, proporcionalidad,
imparcialidad, impersonalidad y otros. Es la ampliacién de la transparencia®®®,
con el fin de romper con el secreto, convierte la gestién publica en publico,

donde toda la colectividad participa en los actos de la Administracion Publica.

2.2.2.1.5. Principio de eficiencia

Por este principio, toda accioén administrativa tiene que pretender el buen
atendimiento, rapidez, urbanidad, seguridad, transparente, neutralidad y ausencia
de burocracia, siempre con el fin de buscar la calidad. La eficiencia debe ser
entendida como medida rapida, eficaz y coherente del administrador publico, con
el fin de solucionar las necesidades de su colectividad. Tiene como objetivo
satisfacer las necesidades colectivas en un régimen de igualdad de los usuarios,
es decir, es la utilizacion de los mejores medios sin alejarse de los objetivos de la
administracion Publica, logrando la satisfaccion de las necesidades colectivas. El
administrador debe estar atento a la objetividad de su principio, bajo pena de
incurrir en arbitrariedades. Como finalidad tiene la eleccion de la solucion mas
adecuada para el interés publico, de modo que pueda satisfacer plenamente la
demanda social. La Administracion Publica debe emplear los medios idéneos y

adecuados al fin pretendido, ni mas, ni menos.

19210 En Brasil, recientemente, se publicé la Ley de Acceso a la Informacién - Ley n°
12.527/2011 que regula el derecho constitucional de acceso las informaciones publicas. Esta
norma entrd en vigor el 16 de mayo de 2012 y cre6 los mecanismos que posibilitan, a cualquier
persona, fisica o juridica, sin necesidad de presentar motivo, el recibimiento de informaciones
publicas de los 6rganos y entidades.

La Ley vale para los tres Poderes de la Union, Estados, Distrito Federal y Municipios, incluso
para los Tribunales de Cuenta y el Ministerio Publico. Entidades privadas sin fines lucrativos
también estan obligadas a dar publicidad a las informaciones relativas a la recepcion y a la
destinacién de los recursos publicos por ellas recibidos..
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En la Constitucion brasilefia este principio se insertd a traves de la
Enmienda Constitucional n® 19 de 04 de junio de 1998. Exige, en las palabras de
LOPES MEIRELLES™, que la actividad administrativa sea ejercida con
prontitud, perfeccion técnica y rendimiento funcional. Es principio mas moderno
de la funcién administrativa, que ya no se conforma en ser desempefiado solo de
acuerdo con la legalidad, exigiendo resultados positivos para el servicio publico
y una satisfactoria atencion de las necesidades de la comunidad y de sus

miembros.

2.2.2.2. Los demés principios aplicables a la Administracion Publica

Brasilefia como empleadora

Ademas de los principios expresados en la Constitucion brasilefia, la
Administracion publica se guia ademas por otros principios, debidamente
reconocidos, a pesar de no ser positivados expresamente en la Constitucion. A

saber:

2.2.2.2.1. Principio de supremacia del interés publico

Por supremacia del interés publico se entiende el hecho de que la
Administracion publica debe vincular y dirigir sus actos con el fin de garantizar
que intereses privados no prevalezcan ni sucumban frente a los intereses y a las

necesidades de la sociedad como un todo.

Tal principio es entendido por la doctrina como principio general del

derecho, inherente a cualquier Estado y también condicién de su existencia'®’;

160 OPES MEIRELLES, H., Direito Administrativo Brasileiro, cit., pp. 100-101.
181 BANDIRA DE MELLO, C., Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 56.
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dada la propia concepcion del Estado sélo tiene sentido si el interés por él

perseguido y protegido sea el interés publico, el interés de la colectividad.

En las palabras de CARVALHO FILHO' parte de la doctrina moderna,
y cita como ejemplo a Daniel SARMIENTO, Alexandre SANTOS DE ARAGON
y Humberto AVILA, defienden la desconstruccion del principio de supremacia
del interés publico, mientras el derecho individual que fricciona con el interés
pablico es un derecho fundamental. En situaciones especificas y que tienen como
objetivo tutelar los derechos fundamentales, entienden tales autores que deba

prevalecer la supremacia del interés privado.

Esta posicion modernista, sin embargo, no ha adquirido fuerza a causa de
que la existencia de los derechos fundamentales no excluye la relevancia del
principio de supremacia del interés publico, por ser el corolario natural del
régimen democréatico, que pivota sobre la preponderancia de las mayorias.
CARVALHO FILHO concluye, acertadamente, alejandose de aquella
interpretacion de la doctrina moderna, y afirmando que la desconstruccion del

principio refleja una vision distorsionada y pone en riesgo la propia democracia.

2.2.2.2.2. Principio de presuncién de legitimidad o veracidad

En los términos en que define el principio de presuncion de legitimidad o
de veracidad, los actos practicados por la Administracion publica se presumen
verdaderos, puesto que —a su vez— se presume gue la Administracion actla

dentro de los limites de la ley (principio de legalidad).

Tal principio presenta dos vertientes: presuncién de verdad que esta
ligada a la certeza de los hechos, y la presuncion de la legalidad, en la medida en

que la Administracion publica solo puede actuar en los limites de la ley.

102 DOS SANTOS CARVALHO FILHO, J., Manual de Direito Administrativo, cit., p. 31.
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Lo cierto es que se trata de presuncion relativa, iuris tantum, que, por tal

razén, admite una prueba en contrario.

Consecuencia de este principio, 0 mejor, de esta presuncion, es que las
decisiones administrativas se ejecutan inmediatamente, creando obligaciones

inmediatas para los particulares.

2.2.2.2.3. Principio de especialidad

El principio de especialidad es el resultado de otros dos principios
aplicables a la Administracion Publica, es decir: legalidad e indisponibilidad del
interés publico.

Segun el principio de especialidad, cuando el Estado descentraliza sus
actividades con el objetivo de la especializacion de funcion, a estas nuevas
entidades creadas, que constituyen una Administracion publica indirecta, se
imputa el deber de atender especificamente el objeto para el cual fueron creadas
y/o autorizadas; esto porque no tienen estas entidades descentralizadas libre

disponibilidad de los intereses publicos.

2.2.2.2.4. Principio de control o tutela

Con el objetivo de asegurar que las entidades integradas en la
Administracion publica indirecta respeten el principio de especialidad, estudiado
en el item anterior, se ha de observar el principio de control o tutela, mediante el
cual la Administracién puablica directa ha de comprobar que la actuacion de las
entidades descentralizadas es conforme a los fines que justificaron su creacién o

autorizacion, fiscalizando todas las actividades practicadas.
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2.2.2.2.5. Principio de autotutela

La Administracion Publica al ejercer sus funciones estd autorizada a
anular o revocar sus propios actos cuando éstos son contrarios a la ley o a los
intereses publicos, sin la necesidad de una intervencion del poder Judicial. A este

fenémeno la doctrina lo denomina autotutela administrativa.

La autotutela es reconocida por la doctrina como un principio informador
de la actuaciéon de la Administracion Publica. Segun ya se ha mencionado, la
Administracion pauta sus actos en el principio de legalidad. En el momento en
que el control de legalidad administrativo es ejercido por la propia
Administracion, estamos en presencia del principio de autotutela, mediante el
cual la Administracién podréa anular o revocar sus propios actos administrativos,
cuando éstos se presenten como ilegales o contrarios a la conveniencia o a la

oportunidad administrativa.

En las palabras de MEDAUAR, en base al principio de autotutela
administrativa, “la Administracion debe velar por la legalidad de sus actos y
conductas y por la adecuacion de los mismos al interés puablico. Si la
Administracion comprueba que actos y medidas contienen ilegalidades, podra
anularlos por si misma; si considera la inoportunidad e inconveniencia, podréa

revocarlos”®,

Este principio, pues, impone a la Administracion el deber de velar por la
regularidad de su actuacion, teniendo por ello la anulacién de los actos ilegales y
contrarios al ordenamiento juridico y la revocacion de los actos que choquen con
los intereses de la Administracién, si se consideran inoportunos e

inconvenientes.

183 MEDAUAR, 0., Direito administrativo moderno. 12. ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 130.



149

Conviene sefialar, que tal actuacién de la Administracion no es ilimitada.
Al contrario, encuentra restricciones objetivas y subjetivas que podran alejar la
anulacion o revocacion de ciertos actos, hecho que se dara debido a la
observancia del principio de seguridad juridica, que estudiaremos en el siguiente

topico.

2.2.2.2.6. Principio de Seguridad Juridica

La seguridad juridica es reconocida como el principio general de
Derecho. Aunque no esté expresamente prevista en la Constitucion Federal, es
inherente al Estado Democratico de Derecho, que tiene el objetivo de garantizar,
también en base a los demas principios aplicables, el ejercicio de los derechos y

las libertades fundamentales.

En este sentido, el principio de seguridad juridica tiene como funcién, la
de orientar y dirigir la aplicacién del Derecho positivado, con el objetivo de
garantizar la estabilidad y la certeza en las relaciones juridicas. La doctrina'®* lo
considera como un principio-garantia que tiene como finalidad proteger las
expectativas de confianza legitima en los actos de creacion o de aplicacion de las
normas, mediante certeza juridica, estabilidad del ordenamiento y confiabilidad
en la efectividad de derechos y libertades, asegurado como derecho publico

fundamental.

El contenido del principio en cuestion tiene como objetivo establecer que
“las orientaciones firmadas por la Administracion en una dada materia que no
pueden, sin previo y publico informe, modificarse en casos concretos con el fin

de sancionar, agravar la situacion de los administrados o denegarles

14 TAVEIRO TORRES, H., Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metédica da
seguranca juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
P 186-187



150

pretensiones, de tal manera que solo se aplican a los casos producidos después de
5165

tal informe

En este contexto, tiene la Administracion Publica, en el &mbito objetivo
del principio de seguridad juridica, el deber de reconocer y preservar la
expectativa de derecho, el acto juridico perfecto, la cosa juzgada, el derecho
adquirido, actuando tales conceptos como fuente limitadora del principio de
autotutela. El principio tiene un cierto grado de previsibilidad en lo que se refiere
a las conductas administrativas, en la medida en que garantiza a los individuos la
certeza de que no seran sorprendidos por imprevistas alteraciones en las
conductas del Estado, basadas por alteraciones legislativas, principalmente si
éstas vengan a reducir o retirar derechos previamente existentes. De hecho, las
alteraciones legislativas que son imposibles de ser evitadas, sin embargo, cuando
se produzcan, la sociedad debera tener la certeza de que las situaciones pretéritas
hayan sido preservadas, concretamente para honrar lo que disciplina el principio

de la seguridad juridica.

Tal principio, segin DI PIETRO® puede desdoblarse en otros dos

subprincipios, que son: proteccién a la confianza y buena fe.

La proteccion de la confianza consiste en la creencia del ciudadano de
que la Administracién actuara siempre con el fin de proteger los intereses de la
colectividad, que sus actos, cuando son practicados, seran siempre licitos,
mantenidos y respetados por la propia Administracion. Cabe destacar que no hay
prevision expresa de este principio en el ordenamiento juridico brasilefio, sin
embargo sostiene la doctrina que se justifica implicitamente la observancia del

presente principio®®’.

165 BANDEIRA DE MELLO, C., Curso de Direito administrativo, cit., p.84.

106 7 ANELLA DI PIETRO, M.S., Derecho Administrativo, cit., p. 85.

7 DI PIETRO, al referirse al principio de proteccién a la confianza cita a J.J. GOMES
CANOTILHO: “el hombre necesita seguridad para conducir, plantificar y conformar auténoma y
responsablemente su vida. Por eso, desde temprano se consideraban los principios de la
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Objetivamente, la buena fe se refiere a la conducta honesta y leal del
agente administrativo. Subjetivamente, a la creencia del administrado en el hecho
de que sus acciones estan amparadas en lo que es correcto. El principio de la

buena fe se destina a las dos partes, administrado y administrador.

DI PIETRO™® termina su contribucién sobre estos dos subprincipios
afirmando que “se puede decir que el principio de la buena fe debe estar presente
del lado de la Administracion y del lado del administrado. Ambos deben actuar
con lealtad, con correccion. El principio de proteccion a la confianza protege la
buena fe del administrado; en otras palabras, la confianza que se protege es
aquella que el particular deposita en la Administracion Pablica. El particular
confia en que la conducta de la administracion esté correcta, de acuerdo con la

ley y con el Derecho.”

2.2.2.2.7. Principio de isonomia o igualdad formal

En los términos en que la definid Aristételes, para que fuera posible
primar por la igualdad, seria necesario tratar los iguales de forma igual, los
desiguales de forma desigual, en la proporcién de sus desigualdades.

La legislacion, por lo tanto, podré establecer distinciones; sin embargo,
tales distinciones sélo podran existir en la medida en que se destinen a buscar la

igualdad entre las partes, de lo contrario estariamos ante una real discriminacion.

seguridad juridica y de proteccion a la confianza como los elementos constitutivos del Estado de
Derecho. Estos dos principios —seguridad juridica y proteccion a la confianza— andan
estrechamente asociados, a punto de que algunos autores consideran el principio de la proteccion
a la confianza como un subprincipio 0 como una dimension especifica de la seguridad juridica.
En general, se considera que la seguridad juridica esta conectada con los elementos objetivos del
orden juridico — garantia de estabilidad juridica, seguridad de orientacion y realizacion del
derecho — mientras que la proteccion de la confianza se asocia mas con las componentes
subjetivas de la seguridad, concretamente la calculabilidad y la previsibilidad de los individuos
con relacién a los efectos juridicos de los actos”. ZANELLA DI PIETRO, M2 S., Derecho
Administrativo, cit., p. 85-86

168 ZANELLA DI PIETRO, M2, S., Derecho Administrativo, cit., p. 87.
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En los términos en que se definen en la CF/88, “constituyen objetivos
fundamentales de la Republica Federal de Brasil: promover el bien de todos sin
prejuicios de origen, raza, sexo, color edad y cualquier otras formas de
discriminacion™'®®. Establecié aun el poder constituyente: “Todos son iguales

» 170y también primando la

ante la ley, sin distincion de ninguna naturaleza...
igualdad en las relaciones de trabajo, proveyendo que “son derechos de los
trabajadores: prohibicion de diferencia de salario, de ejercicio de funciones y de

L. .., . . 195171
criterio de admision por motivo de sexo, edad, color o estado civil”™'".

Se presume, pues, que, aunque el principio de isonomia o igualdad no
esté previsto expresamente como principio aplicable a la Administracion publica,
en los términos del articulo 37, de la CF/88, se puede derivar del texto
constituyente, razén por la cual debera aplicarse y respetarse en todos los
ambitos de la Administracion.

2.2.2.2.8. Principio de Motivacion

En base a lo ya estudiado, la titularidad de la cosa publica pertenece a la
colectividad. Es al ciudadano, en cuanto “ente” colectivo, al que se destinan
todos los actos practicados por la Administracion Puablica. Por tal razon,
cualquier acto administrativo, en cualquier angulo que se compruebe, estando
destinado a la poblacidn, debera motivarse siempre; concretamente, porque la
Administracion, al actuar, representa, siempre, los intereses de la colectividad.

Los actos administrativos poseen varios criterios, entre ellos el grado de
libertad de la voluntad del agente que los edita. Muchas veces la voluntad del
agente estara limitada por lo dispuesto en la ley y, por tal razon, el acto debera

ser practicado en los rigurosos limites previstos en la legislacion. A estos actos,

189 Articulo 3°, IV, da CF/88
170 Articulo 5°, da CF/88
1 Articulo 70, XXX, da CF/88
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la doctrina los clasifica como actos vinculados. En estos casos, no hay un
elemento volitivo por parte del agente, no hay subjetividad, hay sélo la

aplicacion de la norma preexistente.

De otro modo, hay actos administrativos en que la legislacion autoriza al
agente a actuar de forma subjetiva, emitiendo un juicio de valor. El limite de
actuacion del agente, sin embargo, debera estar definido en la propia legislacion.

A estos actos la doctrina los clasifica como acto discrecional.

En base a este criterio de clasificaciobn —de existencia o0 no de margen de
libertad y subjetividad en la practica del acto por parte del agente—, la doctrina
planteaba si el acto deberia 0 no ser reglado (o vinculado). El deber de motivar,
por lo tanto, estaba directamente ligado a la naturaleza del acto administrativo:
reglado o discrecional. Surgieron, entonces, dos corrientes acerca de la necesidad

de motivacion:

1) La primera, tradicional, entendia que solo los actos reglados
deberian ser motivados, con el argumento de que en éstos la
Administracion tiene el deber de demostrar la correlacion de los
motivos expuestos con los criterios definidos en ley. Lo que no se
mostraba necesario en los actos discrecionales, donde la motivacion

seria innecesaria®’?.

2) La segunda corriente entendia que los actos discrecionales,
concretamente por reflejar un grado de libertad mayor y posibilitar la
valoracion subjetiva del agente, deberian siempre ser motivados. Esta

corriente sostiene que los actos vinculados también deberian ser

172 £ este sentido, CRETELLA JUNIOR: “Se exime la motivacion en los actos administrativos,
mediante un parecer fundamentado por parte del 6rgano consultivo, asi como también en los
actos discrecionales en que la ley faculta a la autoridad administrativa la apreciacién de la
oportunidad y de la conveniencia, siendo ejemplo de este Gltimo en caso de que la promocién por
merecimiento, en que el funcionario, superior jerarquico, promueve otro, de grado mas bajo en la
jerarquia, apreciando a su talante los motivos determinantes de la promociéon”. CRETELLA
JUNIOR, J., Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 278.
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motivados; sin embargo, en los casos en que los actos reglados son
regulados taxativamente por la legislacion, la motivacion quedaria en

un segundo plano*™.

174 “tal clasificacion

Actualmente, sin embargo, para la doctrina moderna
ya no se sostiene. Hoy en dia, al practicar un acto administrativo, ya sea reglado
o discrecional, el agente deberd motivarlo, con el objetivo de facultar y

posibilitar el control de legalidad de los actos practicados por la Administracion.

Esta nueva interpretacion doctrinal tuvo como fundamento lo dispuesto
en el articulo 50*" de la ley n° 9.784/1999, ley ésta que regula el proceso
administrativo en el &mbito de la Administracion Publica Federal y que, en el
citado articulo enumera situaciones de hecho y de derecho que obligan al agente

publico a motivar los actos practicados. La mencionada ley, en ningiin momento

%3 Segin BANDERA DE MELO: “En algunas hipétesis de los actos vinculados, es decir, en los
en que hay aplicacion casi automatica de la ley, por no existir un campo de interferencia de
juicios subjetivos por parte del administrador, la simple mencion del hecho y de la regla de
Derecho aplicada puede ser suficiente, por estar implicita la motivacion. En aquellos otros, sin
embargo, en que existe discrecionalidad administrativa o en que la practica del acto vinculado
depende de una apurada apreciacion de los hechos y de las reglas juridicas en causa, es
imprescindible una motivacion detallada. [...] al tratarse de actos vinculados (en los cuales, pues,
ya esta predefinida en la ley, ante una situacion objetivamente identificable, la Unica medida
calificada como habil y necesaria para el atendimiento del interés pablico), lo que mas importa es
haber producido el motivo ante el cual el comportamiento era obligatorio, dejando a un segundo
plano la cuestion de la motivacion.” BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de Direito
Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 108 e p. 383

174 Conforme a DI PIETRO: “El principio de la motivacion exige que la Administracion Piblica
indique los fundamentos de hecho y de derecho de sus decisiones. Esta consagrado por la
doctrina y por la jurisprudencia, no habiendo mas espacio para las viejas doctrinas que discutian
se su obligatoriedad alcanzaba s6lo los actos vinculados o sélo los actos discrecionales, o si
estaba presente en ambas categorias. Su obligatoriedad se justifica en cualquier tipo de acto,
porque se trata de formalidad necesaria para permitir el control de legalidad de los actos
administrativos.” ZANELLA DI PIETRO, M2, S., Derecho Administrativo, cit., p. 77.

5 Articulo 50: “Articulo 50. Los actos administrativos deberan ser motivados, con indicacion de
los hechos y los fundamentos juridicos, cuando:

I — nieguen, limiten o afecten derechos o intereses;

Il — impongan o agraven deberes, cometidos o sanciones;

111 — decidan procesos administrativos de concurso o seleccion publica;

IV — dispensen o declaren la inexigibilidad de proceso licitatorio;

V — decidan recursos administrativos;

VI — deriven de reexamen de oficio;

VIl — dejen de aplicar la jurisprudencia establecida sobre la cuestién o discrepen de parecer,
informes, propuestas e informes oficiales;

VI — permitan la anulacion, revocacion, suspension o convalidacion de un acto administrativo.
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hizo referencia a que sélo los actos reglados y/o los actos discrecionales deberian
ser motivados; con lo que se concluyd que la motivacién, elevada al grado de
principio aplicable a la Administracion publica, debera estar presente en todos

los actos.

2.2.2.2.9. Principio de Continuidad de la Prestacion de los Servicios Publicos

Presupone el principio de continuidad de la prestacion de los servicios
publicos el deber del Estado de satisfacer el cumplimento de los derechos
fundamentales. La continuidad implica la regularidad y la efectividad en la
prestacion del servicio publico, con observancia de las normas vigentes y

aplicables al caso concreto.

Continuidad significa que el servicio publico debe ser prestado en la
medida de su necesidad, lo que permite decir que continuidad no implica,
necesariamente, la prestacion diaria de los servicios plblicos. Estos, a causa de
su relevancia, no pueden soportar una solucion de continuidad y, por tanto, no
pueden ser interrumpidos. Deben ser prestados con calidad, regularidad y

eficiencia.

2.2.2.2.10. Principio de razonabilidad

Es deber de la Administracion puablica, en cada acto practicado,
demostrar la pertinencia, necesidad, importancia y relevancia de su conducta. Se
podria afirmar que la razonabilidad esta directamente ligada a los principios de la

legalidad y motivacion.

Razonabilidad es la calidad de lo que es razonable; es decir, lo que se

situa dentro de los limites aceptables, aunque los juicios de valor que provocaron
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la conducta puedan disponerse de forma un poco distinta. Lo que es totalmente
razonable para uno, puede no ser para otro. Sin embargo, incluso cuando no lo
sea, es necesario reconocer gque la valoracion se sitla dentro de los niveles de
aceptabilidad. Dentro de estos criterios, el juicio no podria controlar la conducta
del administrador bajo la mera alegacion de que no la entendié razonablemente.
Lo que podria el juicio —poder-deber— seria controlar los aspectos relativos a la

legalidad de la conducta del administrador*™.

El presente principio impone a la Administracion la actuacion dentro de
los criterios normales de aceptabilidad. Una vez reconocida la ausencia de la
razonabilidad, estaremos, pues, ante un acto ilegal. La razonabilidad puede
calificarse como un concepto juridico indeterminado, elastico y variable en el
tiempo y en el espacio. Significa que la Administracion Publica debera actuar
con buen sentido, prudencia, moderacion, mediante actitudes adecuadas y
coherentes, tomando en cuenta las circunstancias que implican la préctica del
acto, asi como la relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la

finalidad que debe alcanzarse.

La Administracion publica al ejercer sus funciones debe primar la
razonabilidad de sus actos a fin de legitimar sus propias conductas, haciendo que
el principio sea utilizado como un vector para justificar la emanacion y el grado
de intervencion administrativa impuesto por la esfera administrativa para el

destinatario’’.

Mediante este principio se justifica que las relaciones de trabajo se
establecen y se rigen segun la razén y los patrones de conducta del hombre

medio, insertado en la sociedad.

16 DOS SANTOS CARVALHO FILHO, J., Manual de Direito Administrativo, cit., p. 36.
Y7 PIMENTA OLIVEIRA, R., Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no
Direito Administrativo Brasileiro. 12 Ed., S8o Paulo. Malheiros Editores, 2006, p. 473.
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Este principio también sirve de freno a ciertas facultades y arbitrariedades
posiblemente practicadas en el curso del contrato de trabajo, justificando y

también limitando el poder directivo del empleador.

Es imprescindible, pues, que todos los actos practicados por la
Administracion Publica presenten la razonabilidad como presupuesto de

admisibilidad y validez de las conductas del agente.

2.2.2.2.11. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, que ha sido muchas veces estudiado de
forma conjunta con el principio de razonabilidad, tiene como finalidad equilibrar

los derechos individuales con los deseos de la sociedad.

Este principio comporta la idea de que ninguna garantia constitucional
goza de un valor supremo y absoluto, con el fin eliminar otra garantia de valor y

de grado similar.

El fundamento del principio de proporcionalidad es el exceso de poder, y
el fin a que se destina es exactamente el de contener actos, decisiones y
conductas de agentes publicos que superen los limites adecuados, ante el
objetivo perseguido por la Administracién Publica, o incluso por los poderes
representativos del Estado. Es decir, que el poder publico, cuando interviene en
las actividades bajo su control, debe actuar porque la situacion exige realmente la
intervencion, y ésta debe realizarse con equilibrio, sin excesos y
proporcionalmente a fin que se persigue*’®. Es decir, este principio mira a una
adecuacion entre los fines perseguidos por la Administracion y los medios que

emplea para ello.

8 DOS SANTOS CARVALHO FILHO, J., Manual de Direito Administrativo, cit., p. 38
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La proporcionalidad, para que sea efectiva, debe observar un triplice
fundamento: adecuacién, exigibilidad y proporcionalidad en un sentido
estricto.*”® Este principio, nacido en el Derecho Constitucional, actia como
forma de control de la Administracion Publica y tiene como objetivo atenuar o
incluso prohibir el exceso de poder en la préctica de actos administrativos,
garantizando el equilibrio entre el acto practicado y las necesidades de la

colectividad.

Estudiados los principios de la Administracion puablica espafiola y
brasilefia en cuanto empleadora, analizaremos ahora las clases de empleados
publicos en Espafia y en Brasil, para después analizar la aplicacion de los

principios en las relaciones laborales en la Administracion Pablica indirecta.

2.2.2.3. Principios de Derecho laboral aplicables a la Administracién publica

brasilefia como empleadora

La Administracion Publica cuando contrata empleados publicos se puede
someter a las normativas de Derecho laboral, y con €él a toda la gama de
principios aplicables a esta rama del Derecho. Para que se pueda analizar con
propiedad el objetivo que se propone con el presente estudio, resulta necesario
estudiar cada uno de los principios aplicables a los empleados publicos en cuanto
empleados regidos por la CLT vy, después, analizar la compatibilidad o
incompatibilidad de la aplicacion de estos principios en el &mbito de la

Administracion publica.

9 Es lo que sefiala Carvalho Filho: segun la doctrina alemana, para que la conducta estatal
observe el principio de proporcionalidad, debe de revestirse de un triplice fundamento: 1)
adecuacion, significando que el medio empleado en la actuacion debe ser compatible con el fin
medido; 2) exigibilidad, porque la conducta debe considerarse necesaria, no habiendo otro medio
menos gravoso U oneroso para alcanzar el fin pablico, es decir, el medio escogido es lo que causa
el menor perjuicio posible para los individuos; 3) proporcionalidad en sentido estricto, cuando las
ventajas que debe conquistarse superen las desventajas. (DOS SANTOS CARVALHO FILHO, J.,
Ibidem).
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Un simple andlisis del trabajo prestado en los organismos privados ya nos
indicaria que las caracteristicas propias de tal relacion en nada se asemejan al

trabajo prestado en la Administracion Publica.

El trabajo prestado en la iniciativa privada, objeto del Derecho del
trabajo, esta vinculado al capitalismo, al trabajo libre, a la libre competencia, a la
obtencion de beneficios y resultados, a la subordinacion y dependencia, a la
autonomia de las voluntades, al interés del empleador. Tal trabajo es regido por
los principios relativos al Derecho protector del trabajo aunque los intereses del

empresario también estén garantizados.

No se asemeja en nada, por tanto, al trabajo prestado para la
Administracion publica, donde los principios son otros, donde el trabajo prestado
sera —siempre— en beneficio del interés pablico. Es cierto que los intereses de
los trabajadores publicos estan insertados en los intereses sociales, pero no se
puede jamas beneficiar a uno o a parte de un todo, en perjuicio de los intereses
generales.

En el ambito del Derecho del Trabajo, Derecho dispuesto para regular las
relaciones entre particulares, los principios generales aplicables tienen como

funcion delimitar las relaciones establecidas entre las partes.

Como sostiene ALONSO GARCIA™ los principios generales serfan
"aquellas lineas directrices o postulados que inspiran el sentido de las normas
laborales y configuran la regulacién de las relaciones de trabajo con arreglo a
criterios distintos de los que pueden darse en otras ramas del Derecho”. O
también, como apunta PLA RODRIGUEZ'®, los principios serian "lineas
directrices que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una

serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la

** ALONSO GARCIA, M.,. Derecho del Trabajo, Ariel, Barcelona, 1960, p. 247.
181 p_A RODRIGUEZ, A., Los Principios del Derecho del Trabajo, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1978, p. 9.
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aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y

resolver los casos no previstos".

La Administracion publica, por lo tanto, cuando contrata a empleados, se
somete, ademas de a las reglas de Derecho publico, a las reglas y a los principios
aplicables a las relaciones de trabajo, relaciones éstas de Derecho eminentemente
privado. Ademas de los principios especificos que estudiaremos a continuacion,
la Administracion puablica, en cuanto empleadora, se somete a otros principios,
no especificos, relativos a otras ramas del Derecho, que son aplicables también al
Derecho del Trabajo, a saber: principio de la lealtad y buena fe; principio de no
alegacion de la propia torpeza; principio de inalterabilidad de los contratos
(pacta sunt servanta), en el Derecho del Trabajo evolucionado hacia el principio
de inalterabilidad contractual lesiva; principio de razonabilidad (verosimilitud,
sensatez y ponderacion); principio de tipificacion legal de ilicitos y penas;
principio de dignidad humana; principio de proporcionalidad, entre otros.
Algunos de estos principios ya se han descritos en los tépicos anteriores. Por tal
razén, nos limitaremos a conceptualizar el principio de lealtad y buena fe, asi

como el principio de no alegacion de la propia torpeza.

2.2.2.3.1. Principios generales
2.2.2.3.1.1. Principio de la lealtad y buena fe

Como todo contrato, también el de trabajo se rige por la buena fe. La
buena fe en los contratos de trabajo es, por tanto, un elemento indispensable en

las relaciones entre empleado y empleador.

Las relaciones humanas estan reguladas por reglas y valores, reconocidas

por el Derecho y observadas en las relaciones juridicas existentes. En este
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sentido, el principio de la buena fe acta como ejemplo de esta incorporacion de
valores a las relaciones humanas por el Estado.

Para algunos autores, a ejemplo del filésofo francés COMTE
SPONVILLE |a buena fe esta directamente ligada al concepto de verdad y de
virtud. EI ser humano, prosigue el filésofo, es un animal que miente y es
concretamente tal hecho que hace a la buena fe logicamente posible y

moralmente necesaria.

La buena fe entendida como principio esta también directamente
relacionada con el concepto de ética. Y ésta, como nos ensefia ARISTOTELES,
es la basqueda del bien. Esta arraigada en las costumbres sociales, significando
el endiosamiento del bien sumado a la prudencia necesariamente presente en las

relaciones humanas.

Otros autores, a ejemplo de PLA RODRIGUEZ'®, relacionan la ética con
la razonabilidad. Para el autor uruguayo, la razonabilidad seria un principio
especificamente laboral, aunque la mayoria de los autores la consideren como
criterio aplicado al Derecho. La razonabilidad, ya estudiada anteriormente,
consiste en el hecho de que las partes, los administradores y los jueces deben
conducir las relaciones de manera razonable en la basqueda de la solucion de
problemas o conflictos de ellas derivados. Segun el autor, se hace necesario aun

distinguir buena fe-creencia y buena fe-lealtad.

1825eguin el filésofo francés COMTE SPONVILLE, se entiende buena fe como expresion de la
sinceridad, veracidad y franqueza. La buena fe representa lo contrario de la mentira, hipocresia,
duplicidad, rechazando, asi, las disimulaciones y los artificios; es decir, todas las posibles formas
de la mala fe. “La buena fe, como todas las virtudes, es el contrario del narcisismo, del egoismo
ciego, de la sumision de si a si mismo. Es a través de ello que ella tiene a ver con la generosidad,
la humildad, el coraje, la justicia. (...) Justicia en los contratos y en los intercambios (engafiar al
comprador de un bien que vendemos, por ejemplo no avisandole sobre un cierto defecto oculto es
actuar de mala fe, es ser injusto)” COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes
Virtudes. 112 tiragem. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004 P 214-216

183 p_A RODRIGUEZ, A.,. Principios de Direito do Trabalho, cit., p.37.
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La primera, buena fe-creencia, seria la posicion de quien ignore ciertos
hechos y piensa, por lo tanto, que su conducta es perfectamente legitima y no
causa perjuicios a nadie. La segunda, buena fe-lealtad, se refiere a la conducta de
la persona que considera que esta cumpliendo realmente con su deber y contiene
implicitamente la plena conciencia de no engafiar, no perjudicar, ni causar dafios.
Mas aun: implica la conviccién de que las transacciones son cumplidas

normalmente sin trapacerias, sin abusos o desnaturalizacion®®*.

Se concluye, pues, que el principio de buena fe aplicado al Derecho del
trabajo se refiere a la buena fe-lealtad, mediante el cual las partes deberan dirigir
su comportamiento en las relaciones de trabajo, sin que el principio, en el &mbito

del Derecho laboral, se refiera a una conviccion.

2.2.2.3.1.2. Principio de la no alegacién de la propia torpeza

Este principio general del Derecho es de suma importancia en las
relaciones laborales, principalmente en el analisis de la conducta practicada por
el empleado y empleador, mas aln cuando éstos ejercen sus actividades en el
ambito de la Administracion publica.

No beneficiarse de la propia torpeza significa afirmar que a nadie se le da
el derecho de favorecerse en base a actos ilegales practicados por él mismo. La
doctrina, al referirse a este principio, hace mencion a la expresion “tu

quoque”*®, que en el plano juridico corresponde a la prohibicion del ejercicio de

184 pA RODRIGUEZ, A., Principios de Direito do Trabalho, cit.,p.425

185 Segun sostiene Souza de Oliveira, la tu quogue” nada mas es que la expresion del conocido
brocardo juridico que apunta que a nadie es dado valerse de la propia torpeza (turpitudinem suam
allegans non auditur). En la misma linea de las subespecies ya citadas, la tu quoque también no
esta positivada, de forma clara, en nuestra legislacion, sino que es posible observarla en la
excepcion del contrato no cumplido, en los contratos sinalagméticos, conforme al articulo 476
del Codigo Civil de 2.002: “en los contratos bilaterales, ninguno de los contratantes, antes de
cumplir su obligacién, puede exigir el implemento de la parte contraria”. Por lo tanto, uno de los
contratantes no puede, sin antes cumplir la parte que le compete, exigir el cumplimento de la



163

un derecho subjetivo que se obtuvo a costa de la violacion de la norma juridica,
expresando la idea de que el transgresor de la norma comete abuso de derecho si

quiere ejercer la situacion juridica que tal norma confiere'®.

Este principio es muy utilizado en el dmbito de la Administracion
publica, como podemos comprobar en la interpretacion jurisprudencial, emanada
de una sentencia del Superior Tribunal de Justicia brasilefio, que admite

expresamente la tu quoque™®”:

1. En el caso de los autos, alega el demandante violacién
de su derecho liquido y cierto, con respecto al
alejamiento de sus funciones - oficial de registro de
inmuebles -, por el Juez de Derecho, con la finalidad de
apurar las denuncias de diversos delitos que el
demandante supuestamente habria cometido contra la
Administracion Publica, debido a su funcion.

2. Observancia del debido proceso legal para el
alejamiento del acusado. Indicios vehementes de
perpetracion de diversos delitos contra la Administracion
Publica y actos de improbidad por parte del oficial de
registro.

3. Alega el demandante que el alejamiento de sus
funciones, asi como la debida apuracion de los hechos, a
pesar de los fuertes indicios de comision de delitos contra
la administracion, incluso ya con la quiebra del sigilo
bancario decretado, que hiere el derecho liquido y cierto,
es contrariar la logica juridica y la razonabilidad. En
realidad, esta postura del demandante equivale al
comportamiento contradictorio - expresion particular de

parte contraria, bajo pena de modificar el equilibrio contractual e incurrir en una conducta
abusiva. SOUZA DE OLIVEIRA, D., Disponible en:

http://ambito-

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=13690&revista_caderno=7
Consultado el 06.10.2014

18 GUERRA, A., Responsabilidade civil por abuso do direito: entre o ejercicio inadmissivel de
posi¢des juridicas e o direito de danos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. (Colecdo prof. Agostinho
Alvim/coordenacdo Renan Lotufo), p. 45.

187 Disponible en:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+20070306+e+%
40DTDE+%3C%3D+20070306&livre=%28%28tu+quoque%29+E+%28%22HUMBERTO+MA
RTINS%22%29.min.%29+E+%28%22Segunda+Turma%22%29.0rg.&&tipo_visualizacao=RES
UMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO. Consultado el 06.10.2014.
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http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13690&revista_caderno=7
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+20070306+e+%40DTDE+%3C%3D+20070306&livre=%28%28tu+quoque%29+E+%28%22HUMBERTO+MARTINS%22%29.min.%29+E+%28%22Segunda+Turma%22%29.org.&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+20070306+e+%40DTDE+%3C%3D+20070306&livre=%28%28tu+quoque%29+E+%28%22HUMBERTO+MARTINS%22%29.min.%29+E+%28%22Segunda+Turma%22%29.org.&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+20070306+e+%40DTDE+%3C%3D+20070306&livre=%28%28tu+quoque%29+E+%28%22HUMBERTO+MARTINS%22%29.min.%29+E+%28%22Segunda+Turma%22%29.org.&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3E%3D+20070306+e+%40DTDE+%3C%3D+20070306&livre=%28%28tu+quoque%29+E+%28%22HUMBERTO+MARTINS%22%29.min.%29+E+%28%22Segunda+Turma%22%29.org.&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
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la teoria de los actos propios -, sintetizado en el anexim
tu quoque, reconocido en esta Corte en las relaciones
privadas, pero incidente, también, en los vinculos
procesales, ya sea en el ambito del proceso
administrativo o judicial.

4. Ausencia del derecho liquido y cierto. La
jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia es firme
en la interpretacion de que nada evita el alejamiento
preventivo del titular de servicio notarial y de registro,
por un plazo indeterminado, en base a lo dispuesto en los
articulos 35 36 de la Ley N. 8.935/94. La suspension
preventiva no tiene cardcter punitivo, sino méas bien
cautelar. Precedentes. Recurso ordinario denegado.

RMS 14908 / BA

RECURSO ORDINARIO EN MANDATO DE
SEGURIDAD 2002/0063237-1

Publicacion: 06.03.2007

Ministro: Humberto Martins

2%sala STJ

DJ 20/03/2007 P. 256

RSTJ vol. 208 P. 225

De acuerdo con el principio en cuestion es de fundamental importancia

que las partes actlen con rectitud, estando expresamente prohibido a éstas
invocar, en beneficio propio, el mantenimiento de un acto practicado en

discordancia con lo previsto en la legislacion.

2.2.2.3.2. Principios especificos
2.2.2.3.2.1 Principio de Proteccién (tutelar, eficaz o protector)

Este es el principio que traduce la principal caracteristica del Derecho del
trabajo, es decir, la proteccion del empleado, la tutela de la parte hiposuficiente,
de la parte mas vulnerable en la relacion de empleo, que es el trabajador. Es,
pues, el principal principio aplicable al Derecho del trabajo, derivando de él

todos los demés. Es el principio corrector de las desigualdades, derivado del
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propio origen del Derecho del Trabajo. Tal principio influye sobre todos los
segmentos del Derecho Individual del Trabajo. Es, segun parte de la doctrina, el
principio clave del Derecho del Trabajo, por influir sobre toda la estructura y las

caracteristicas de esta rama juridica especializada.

Segin Américo PLA RODRIGUEZ*® importante jurista uruguayo, el
principio de proteccion se refiere al criterio fundamental que orienta el Derecho
del Trabajo puesto que éste, en lugar de inspirarse en un propésito de igualdad,
responde al objetivo de establecer un amparo preferencial a una de las partes: el

trabajador.

Mientras que en el Derecho comdn la bldsqueda constante es la igualdad
juridica entre las partes contratantes, en el Derecho del Trabajo la busqueda
primera es la proteccion de una de las partes y, por medio de esta proteccion,
alcanzar la igualdad substancial entre empleado y empleador. Segun
ARISTOTELES, se debe tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, en

la proporcion de sus desigualdades.

Como refiere PASCO™, el principio protector, denominado por TRUEBA
URBINA como "principio de disparidad social” y por NICOLLIELO como
"correctivo de la desigualdad social " o de "desigualdad compensatoria ", puede

ser definido como aquél en virtud del cual el Derecho del Trabajo,
reconociendo la desigualdad de hecho entre los sujetos de la relacion juridica de
trabajo, promueve la atenuacion de la inferioridad econdmica, jerarquica e
intelectual de los trabajadores. "En lo adjetivo puede ser definido como la
ruptura deliberada de la isonomia procesal, la provocacion de privilegios en
favor de la parte debil de la relacion juridico-procesal que eliminen o, al menos,
amortigien el desequilibrio inter-partes al provocar desigualdades de signo

inverso. Su logica es muy simple: reducir las ventajas innatas del empleador a

188 188 p|_ A RODRIGUEZ, A., Principios de Direito do Trabalho, cit., p. 28.
189 pPASCO COSMOPOLIS, M., “El principio protector en el proceso laboral”. Disponible en:
http://www.amatra5.org.br/php/revista/revistal 18.html. Consultado el 22/05/2011.
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través del fortalecimiento de la posicion del trabajador en el litigio.

El principio protector, en las palabras de ARMANDO GRISOLIA™, «es
considerado —junto con el principio de irrenunciabilidad— el més importante.
Tiene como finalidad proteger la dignidad del trabajador en su condicién de

persona humana”.

En la apreciacion de este principio, se puede comprobar la complejidad
de aplicar las reglas de Derecho del trabajo en la Administracion Puablica, dado

que cada rama del Derecho esta basada en principios distintos.

Como ya hemos expresado, mientras el Derecho del trabajo tiene como
una de sus misiones la proteccion del empleado, persona individual, el Derecho
Administrativo tiene como principio la proteccion del interés publico, por

encima del particular.

De acuerdo con la doctrina, el principio de proteccion surgio en razon de
dos prerrogativas, tales como: la primera, que el empleado se encuentra sometido
a las ordenes del empleador, dado el poder disciplinario de que dispone este
ultimo vy, la segunda, que el trabajador se somete al poder econémico del
empleador, que paga por la prestacion de la fuerza de trabajo del empleado.

En las palabras de GONZALEZ REY RODRIGUEZ' se ha dicho con
autoridad que “para que surja el ordenamiento laboral no basta con una
regulacién cualquiera del trabajo asalariado y de sus representaciones
profesionales”, como objetos principales y especificos de regulacion, junto con
el mercado de empleo, “sino que es necesaria una regulacion diferenciada; es

decir, inspirada en principios o criterios distintos de los que inspira el Derecho

1% GRISOLIA, J.A., Manual de Derecho laboral. 62 ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010. p.
51.

! GONZALEZ REY RODRIGUEZ, I.,. “Principios Generales”, en AAVV (Coord. GARCIA
MURCIA, Joaquin), El sistema de fuentes de la relacion laboral, Ed. Universidad de Oviedo,
Oviedo, 2007, p. 278.
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comun”, que se fue escindiendo a lo largo del siglo XIX. Sigue el autor:

“No cabe duda, a este respecto, que el Derecho del Trabajo cuenta
con un sistema normativo diferenciado, tanto desde la perspectiva
sustantiva como desde el punto de vista adjetivo, instrumental o de
garantia. Tampoco, probablemente, de las particularidades que ofrece
esta rama del ordenamiento al sistema de fuentes, como
paradigmaticamente pone relieve la negociacion colectiva, y, por
ende, a los principios generales de Derecho.

En este sentido, el propio y principal objeto de regulacion del
Derecho del Trabajo, el trabajo asalariado, ha contribuido con
especial intensidad a la conformaciéon de sus principios, fines y
funciones, como “Derecho de los Trabajadores”. Asi, la doble
condicion del trabajador asalariado, como persona fisica inseparable
de su prestacion de servicios y como contratante débil en el mercado
de empleo y subordinado en la relacion laboral, configurd esta rama
del Derecho como un sistema normativo de proteccion del
trabajador, con manifestaciones evidentes en lo que se refiere a los
principios juridicos. E términos mas actuales, el principio de favor
encuentra su acomodo constitucional en el principio de igualdad
material o real o de igualdad de oportunidades (articulo 9.2 CE),
como criterio corrector de la igualdad formal, que parte de una
situacion social de asimetria, o de compensacion de desventajas
sociales.

El principio protector, tuitivo o de favor (favor laboratoris o pro
operario), aun debilitado en contextos de crisis y flexibilidad
empresarial, ha tenido y tiene vigencia en toda la experiencia
juridica, desde la creacién y contenido de las normas, hasta su

- o L5192
eleccion, aplicacion e interpretacion.”*®

Aqui tendriamos otra diferencia sustancial de la prestacién de trabajo
para la Administracion Puablica, en la medida en que el empleado publico, al
prestar un servicio publico no debe someterse sélo y tan s6lo a las ordenes

particulares de su jefe inmediato, sino, y sobre todo, a los intereses publicos del

2GONZALEZ REY RODRIGUEZ, 1., “Principios Generales”, cit., pp.278-280.
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6rgano administrativo en el que presta su trabajo. Asimismo, el empleado
publico no recibe su salario por el simple hecho de disponer de su fuerza de
trabajo, sino también por el hecho de poner su fuerza de trabajo en beneficio del

servicio publico, del interés pablico, del interés social.

El principio protector se desdobla en otros tres subprincipios, a saber: la
regla in dubio pro trabajador, la regla de la condicién mas beneficiosa y el de la

norma mas favorable para el empleado.

El principio in dubio pro trabajador, en las palabras de ALONSO
OLEA™:, “puede ser entendido en sentido amplio, comprendiendo todas las
reglas de aplicacion que se han expuesto, incluidas las de ordenacién jerarquica
(asi, segan PEREZ BOTIJA, ‘el principio pro operario exige que se aplique

siempre la norma que conceda mayores ventajas o derechos al trabajador’)”.

Segun apunta PLA RODRIGUEZ*, este principio puede concretarse en

tres subprincipios complementarios:

1. Lareglain dubio pro operario: criterio que debe utilizar el juez o
el intérprete para elegir, entre varios sentidos posibles de una
norma, aquel que sea més favorable al trabajador.

2. La regla de la norma mas favorable: determina que en caso de
que haya més de una norma aplicable, deba optarse por aquella
que sea mas favorable, aunque no sea la que hubiese
correspondido segln los criterios clasicos sobre jerarquia de las
normas.

3. La regla de la condicion mas beneficiosa: criterio por el cual la
aplicacion de una nueva norma laboral nunca debe servir para
disminuir las condiciones méas favorables en que pudiera hallarse

un trabajador.

1SALONSO OLEA, M.; CASAS BAAMONDE, M2 E., Derecho del Trabajo. 25 Ed., Civitas
Ediciones. S. L., Madrid, 2008, p. 1172.
1%p_A RODRIGUES, A., Los principios del Derecho del trabajo, cit., p. 40.
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También en estos subprincipios encontramos las incompatibilidades con
las reglas de la Administracion Puablica donde, en caso de duda, siempre
prevalecerd el interés pablico, donde las reglas existiran siempre en funcion de
los intereses publicos y las condiciones, asimismo, siempre primaran por el

beneficio del interés pablico.

Para GODINHO DELGADO, sin embargo, el principio tutelar no se
desdoblaria en sélo estas tres dimensiones, sino que seria inspirador de todo el
complejo de reglas, principios e institutos que componen este rama juridica
especializada. Para este autor, por lo tanto, estos subprincipios serian, por tanto,
efectivamente principios especificos del Derecho del trabajo, presentando una

autonomia propia.

2.2.2.3.2.2. Principio de la Norma més Favorable

Aunque este principio de la norma mas favorable pueda ser entendido
como subprincipio, desdoblamiento del principio de proteccion, para parte de la

doctrina es considerado como un principio especifico del Derecho del trabajo™®.

En base a lo anteriormente mencionado, habiendo més de una norma
disponible sobre el mismo hecho, se aplicara aquélla que méas beneficio suponga
para el trabajador, independientemente de la jerarquia formal de las normas
juridicas. En la aplicacion de la regla mas favorable, principalmente en cuanto a
los criterios de jerarquizacion de las normas, el operador del derecho, sin
embargo, debe adoptar cautelas especificas, aplicando al caso concreto o la teoria

de la acumulacion o la teoria del conglobamiento.

1% GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sao Paulo: Ltr, 2012. P.
194

19 Como ejemplo de esta teorfa, vid: GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho,
cit, p. 194.
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Segun la teoria de la acumulacion, entre todas las normas aplicables, el
juzgador elige lo que es mejor de cada una de ellas, creando una tercera regla
juridica, casuistica y temporal, aplicada al caso concreto. Tal teoria, cabe

destacar, no es aceptada por el ordenamiento juridico brasilefio.

Ya en los términos de la teoria del conglobamiento, en el analisis de todas
las normas aplicables, el operador del derecho, analizando la totalidad de cada
una de ellas, elegira la mas favorable, en su conjunto. Esta es hoy en dia la teoria
adoptada por el ordenamiento juridico brasilefio.

2.2.2.3.2.3. Principio de la Imperatividad de las Normas Laborales

Este principio nos trae la idea de que las reglas iuslaboralistas son
esencialmente imperativas, no pudiendo, de manera general, tener una vigencia
contractual, de modo que sea desatendida por la simple voluntad de las partes.
Este principio traduce la restriccion del elemento volitivo, limitando la
autonomia de la voluntad de las partes en el contrato laboral, a diferencia de lo

que se produce, por ejemplo, en los contratos de naturaleza civil.

Esta limitacion es considerada como un instrumento de aseguramiento
eficaz de garantias fundamentales para el trabajador, con respecto al
desequilibrio de poderes inherente al contrato de empleo.*®’

2.2.2.3.2.4. Principio de Indisponibilidad de los Derechos Laborales

El principio de Indisponibilidad de los Derechos Laborales es

considerado como proyeccion del anterior (principio de imperatividad de las

197 GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 196.
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normas laborales) y su aplicacion viene reconocida, entre otros, en los articulos
Q%198 y 444199, de la CLT.

En base a este principio, se le prohibe al empleado prescindir, por su
simple manifestacion de voluntad, de las ventajas y protecciones que le son
garantizadas por las normas juridicas, asi como por el contrato de trabajo. Para
una parte de la doctrina, la expresion irrenunciabilidad de los derechos laborales
no resulta ser la més adecuada, visto que renunciar implica un acto unilateral. El
principio de indisponibilidad de los Derechos Laborales va mas alla de la
renuncia: implica la prohibicion de cualquier manifestacion de voluntad, ya sea
unilateral (renuncia) o bilateral (transaccion), que tenga como objetivo disminuir

los derechos de los empleados.

Este principio consiste en la imposibilidad, por parte del empleado, de
disponer de ciertas prerrogativas establecidas por la ley a su favor, en la medida
en que los derechos otorgados por la ley a los trabajadores son derechos de orden
publico y, por tanto, inalienables e indisponibles.

Tal principio, sin embargo, en ningin momento equipara el Derecho del
trabajo a nivel del Derecho publico. EI Derecho del trabajo es la rama del
Derecho privado, destinado a regular las relaciones entre los entes privados.

Aqui estd una razén mas para justificar el abismo existente entre las
reglas de Derecho privado —Derecho del trabajo— y las reglas de Derecho
Administrativo destinadas a la Administracion Publica —Derecho publico—.

Los contratos realizados al amparo de las reglas de Derecho del trabajo

198 Articulo 99, CLT - Articulo 9°, CLT — “Seran nulos de pleno derecho los actos practicados con
el objetivo de desvirtuar, impedir o falsificar la aplicacion de los preceptos contenidos en la
presente Consolidacion”.

199 Articulo 444, CLT - Las relaciones contractuales de trabajo pueden ser objeto de libre
estipulacién de las partes implicadas en todo lo que no contravenga a las disposiciones de
proteccion del trabajo, de los contratos colectivos que les sean aplicables y de las decisiones de
las autoridades competentes.
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parten del carécter volitivo de las partes, permitiendo a las mismas establecer
reglas y condiciones del contrato, dificultando sélo (y tan solo) la
irrenunciabilidad de algunos derechos de orden publico, y estableciendo sus
limites en aquello en que la ley no prohibe. Las relaciones laborales de Derecho
Administrativo, por el contrario, admiten solo las reglas preestablecidas en la
legislacion existente, resultando imposible que las partes pacten tan sélo en
funcién de la manifestacion de voluntad. Es necesario que lo establecido en las
relaciones administrativas esté preestablecido en la legislacion vigente. En el
Derecho Administrativo se puede hacer sélo lo que se permite en la Ley, en la
legislacion laboral y, por el contrario, se le permite hacer lo que la ley no

prohibe. Es esta la traduccion del principio de la legalidad en ambas ramas.

2.2.2.3.2.5. Principio de la Condicién méas Benéfica

También considerado por la doctrina como principio especifico®®,
aunque para PLA RODRIGUES se trate de un subprincipio, desdoblamiento del
principio de proteccion. Como ya hemos visto, se actla restrictivamente,
presuponiendo la existencia de wuna condicién concreta, anteriormente
reconocida, asegurando que ella deba ser respetada, en la medida en que sea mas

favorable para el trabajador.

Importa en la garantia de preservacion, a lo largo del contrato, la clausula
contractual mas ventajosa para el trabajador, que reviste un caracter de derecho
adquirido (articulo 5°, XXXVI, CF/88°°). Ademas, para el principio, en el

contrapunto entre disposiciones contractuales concurrentes, debe de prevalecer

20 GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 194.
201 Articulo 5°, XXXVI: la ley no perjudicara el derecho adquirido, el acto juridico perfecto y la
cosa juzgada.
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aquél méas favorable al empleado®. No se trata aqui de un conflicto de normas,

sino de condiciones previstas en las clusulas contractuales.

2.2.2.3.2.6. Principio de Inalterabilidad Contractual Lesiva

Se trata de un principio también operativo en otras ramas del Derecho,
principalmente en el Derecho Civil (pacta sunt servanda). Se convirtié en
especifico del Derecho del Trabajo por diversas razones, entre ellas la proteccion
del empleado asi como de ser del empleador el onus derivado de los riesgos de la
iniciativa. De esta forma, en el Derecho del Trabajo, las condiciones previamente
pactadas no pueden ser modificadas, a menos que sea para beneficiar el
empleado, exactamente en los términos en que esta previsto en el articulo 468°%

de la CLT.

Hay, sin embargo, algunas excepciones, como por ejemplo la prevista en
el articulo 7°, VI?® y 8°, VI?®, de la CF/88, relativa a la irreductibilidad salarial,
que condiciona que cualquier conducta que tenga por objetivo la reduccion

salarial deba establecerse mediante negociacion colectiva.

Es en base a este principio que se justifica la Intangibilidad Contractual

Objetiva, que consiste en el hecho de que el contenido del contrato de trabajo no

202 GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 197.

203 Articulo 468 — “En los contratos individuales de trabajo solo es licita la modificacion de las
respectivas condiciones por mutuo consentimiento, y aun asi siempre que no resulten, directa o
indirectamente, perjuicios para el empleado, bajo pena de nulidad de la clausula infractoras de
esta garantia”.

Parrafo Unico — “No se considera modificacion unilateral la determinacion del empleador para
que el respectivo empleado se revierta en el cargo efectivo, anteriormente ocupado, dejando el
ejercicio de funcion de confianza”.

24 Articulo 7° “Son derechos de los trabajadores urbanos y rurales, ademas de otros que se
destinen a la mejoria de su condicién social (...).

VI - La irreductibilidad del salario, salvo lo dispuesto en la convencién o en el acuerdo
colectivo”.

25 Articulo 8° “Es libre la asociacion profesional o sindical, observado lo siguiente: (...) VI - es
obligatoria la participacion de los sindicatos en las negociaciones colectivas de trabajo”.
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puede modificarse aunque exista un cambio del sujeto empleador. Se trata de la
sucesion laboral, como se observa (también conocida como modificacion
contractual subjetiva del contrato de trabajo). El contrato de trabajo seria
intangible, desde el punto de vista objetivo, aunque mudable desde el punto de

vista subjetivo, siempre que el cambio implique sélo al sujeto-empleador.?®®

2.2.2.3.2.7. Principio de la Intangibilidad Salarial

El principio de intangibilidad salarial implica que la parte iuslaboralista
merece garantias diversificadas del orden juridico, con el fin de asegurar su
valor, montante y disponibilidad en beneficio del empleado. Esta disposicion
deriva del hecho de que se considera que el salario tenga un caracter basico, en la
medida en que atiende a la satisfaccion de las necesidades esenciales del ser
humano®”’. La garantia de la irreductibilidad salarial no es absoluta, admitiendo
la legislacion algunas excepciones, como se puede comprobar de la redaccion del
articulo 462 de la CLT y de la Sentencia 248°%° del C. TST.

2.2.2.3.2.8. Principio de la Primacia de la Realidad sobre la Forma

Este principio establece que en el Derecho del trabajo la realidad siempre

va a prevalecer, independientemente de la voluntad expresada formalmente en

206 GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 200.

27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sao Paulo: Ltr, 2012. P.
201

208 Articulo 462, CLT - Al empleador se le prohibe efectuar cualquier descuento en los salarios
del empleado, salvo cuando éste resulte de adelantos, de disposiciones de ley o de contrato
colectivo.

29 Expediente (Simula) n° 248 do TST.

ADICIONAL DE INSALUBRIDAD. DERECHO ADQUIRIDO (mantenida) - Res. 121/2003,
DJ 19,20 21.11.2003

La reclasificacion o la desnaturalizacion de la insalubridad, por acto de la autoridad competente,
repercute en la satisfaccién del respectivo adicional, sin ofensa al derecho adquirido o al
principio de la irreductibilidad salarial.
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documentos, contratos o incluso tacitamente. El principio de primacia de la
realidad sobre la forma se constituye en un poderoso instrumento para la

investigacion y encuentro de la verdad real en una situacién de litigio laboral®*°.

En base a este principio se evita que el empleado sea perjudicado con la
firma de un contratos u otros documentos, de los cuales desconoce el verdadero
contenido (hay casos en los que el empleado, en el acto de la admision y sin
saber, ya firma el preaviso, por ejemplo), o por cualquier otra condicién
previamente establecida y no cumplida.

Este principio, peculiar del Derecho del trabajo, significa que en caso de
que las partes discrepen entre lo que consta en los documentos escritos y lo que
sucede en la préctica, en el dia a dia, la realidad préctica siempre prevalecera,

siempre que sea en beneficio del empleado.

De ahi la expresion juridica tan utilizada en el sentido de que el contrato
de trabajo no es mas que un contrato realidad, en la medida en que subsiste
mucho mas por el acuerdo volitivo de las partes, por la realidad de los hechos,

con respecto a un contrato preestablecido escrito por las normas vigentes.

Aqui reside otra fundamental diferencia con respecto a los contratos
administrativos, en la medida en que en éstos la realidad practica nunca podra
primar sobre las prerrogativas y los limites impuestos por la legislacion
preexistente, en la medida en que el caracter volitivo de los contratos
administrativos esta limitado a las disposiciones establecidas en las normas

aplicables a la materia.

En los contratos regulados por la legislacion laboral, las partes pueden
negociar las condiciones mas beneficiosas que las establecidas por la legislacion;

asi sucede con los derechos de los trabajadores. En las relaciones juridico-

210 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. P.
203
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administrativas esto no es posible, porque la ley es el limite.

2.2.2.3.2.9. Principio de la Continuacion de la Relacion de Empleo

Determina el principio de la continuacion de la relacion de empleo que es
un interés para el Derecho del Trabajo la continuidad de la relacion de empleo, la
permanencia del vinculo laboral. Segin GODINHO DELGADO*!, sélo
mediante la permanencia de la relacion de empleo el orden laboral podria
cumplir satisfactoriamente el objetivo teleologico del Derecho del Trabajo de

asegurar mejores condiciones, bajo la dptica laboral.

Con la introduccion del FGTS (Fondo de Garantia del Tiempo de
Servicio, por la Ley 5.107/66), el presente principio perdid, de cierta forma, parte
de su significado. El sistema del FGTS vino a sustituir la estabilidad en el
empleo por el pago de una parte indemnizatoria, en un porcentaje del 40%. Tras
la publicacién de esta ley, el empleado optaba, se asi fuera de su interés, por el
FGTS. EIl sistema del FGTS transform6 el despido sin justa causa en un
verdadero acto potestativo del empleador, desvirtudndose el incentivo por la
permanencia del pacto. Tiempos después, la carta de 1988 generalizaria el
sistema del Fondo de Garantia en el conjunto del mercado laboral, eliminando la

antigua opcion?2.

En razon de este principio, los contratos por un plazo determinado, los
contratos temporales, los contratos a término, necesitan tener esta indicacién
expresa. Caso contrario, seran considerados contratos por un plazo
indeterminado. Corresponde al empleador probar el término de la relacion de

empleo.

! GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p 203.
212 GODINHO DELGADO, M., Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 204.
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El contrato de trabajo es conmutativo, de tracto sucesivo y, por regla
general, por un plazo indeterminado. Es la voluntad de ambas partes la que va a
establecer, a lo largo del tiempo, las reglas por las que se regiran, pudiendo las
mismas modificarse, por mutuo acuerdo, siempre que no perjudique los derechos

de los trabajadores y respete las normas de derecho necesario o imperativo.

Es la efectiva primacia de la realidad de las relaciones existentes entre las
partes la que determinara el rumbo del contrato vigente. Todo ello porque en el
contrato de trabajo, contrato particular, lo que interesa es el interés de las partes

implicadas —empleado y empleador—.

Reside en este hecho, otra importante diferencia con las relaciones
laborales de Derecho Administrativo, donde el interés que debe prevalecer no es

el de las partes implicadas, sino el interés social, de la colectividad.

Una vez analizados los principios aplicables a la Administracion Publica,
importante ahora es entender la evolucion del empleo publico en Espafia y en
Brasil, asi como definir las categorias de empleados publicos en el ordenamiento

juridico espafiol y brasilefio.






CAPITULO 1l - CATEGORIAS

DE EMPLEADOS PUBLICOS EN
ESPANA Y EN BRASIL
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La Administracion, por ser pablica, para realizar actos de contratacion del
personal a su servicio, debe cumplir las disposiciones legales, pues como ya
hemos visto en el Capitulo | de este estudio, la Administracion sélo puede actuar
dentro del limite de las disposiciones legales, en el estricto cumplimiento del

principio de la legalidad.

Conviene esclarecer que las personas que se encuentran al servicio de las
Administraciones publicas no son, ni podrian ser, trabajadores por cuenta ajena a
ejemplo de lo que sucede en la iniciativa privada, dado que al ejercer una funcién
publica los trabajadores se integran en un poder publico institucionalizado con
personalidad juridica propia que ejerce potestades al servicio del interés general.
Esto explica la necesidad de que estas personas estén sometidas a un régimen

juridico o “estatuto” especifico.

Por esta razon, se sostiene que los empleados publicos (tipologia de las
personas al servicio de la Administracion publica en Espafia) o los servidores
publicos (tipologia de las personas a servicio de la Administracion pablica en
Brasil) se diferencian de los empleados comunes que trabajan en el sector

privado por estar sometidos a un régimen juridico especifico.

Para que podamos evolucionar en nuestro estudio, es de fundamental
importancia tomar en consideracion la evolucion del empleo publico tanto en
Espafia como en Brasil, con el fin de que podamos tener una nocion real de las
dificultades a las que se ha debido enfrentar la Administracion publica, ya sea la

misma directa o indirecta. Es lo que haremos en los siguientes apartados.
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3.1. Evolucion del empleo publico en el Derecho espafiol y brasilefio

En este apartado haremos una descripcion, aunque no exhaustiva, de la
evolucion del empleo publico en Brasil y en Espafia, para que podamos entonces
visualizar las razones por las cuales la Administracion publica comenz6 a admitir
con generosidad —hasta generalizarlas— relaciones laborales regidas, no sélo
por el Derecho Administrativo, sino también y en algunos casos principalmente,

por las reglas de Derecho del trabajo, Derecho eminentemente privado.

Veremos, en primer lugar, la evolucion del empleo pablico en Espafia,
para después analizar lo que se ha producido en el Derecho brasilefio. Este
capitulo tiene como objetivo explicar las razones por las cuales los medios
personales de la Administracion publica estan integrados por trabajadores cuyos
actos estan regidos por el Derecho publico (Derecho Administrativo), y también
por trabajadores regidos por el Derecho privado (Derecho laboral).

3.1.1. Evolucién del empleo publico espafiol

Junto con la formacion de la Administracion Publica en Espafia se
configurd también la funcion publica, forma de identificar a los diferentes tipos
de personas al servicio de la Administracion publica, denominadas ahora
empleados puablicos. Conviene definir, para una mejor comprensién de este
estudio, que el término de empleados publicos en Espafia incorpora todo un
conjunto de personas que presta servicios profesionales en la Administracion
publica. Estos empleados publicos se rigen por normas y principios de Derecho
Administrativo, o por normas y principios de Derecho del trabajo. A toda
persona integrada en los medios personales de la Administracion puablica

espaiola, por lo tanto, podemos denominarla como “empleado publico”.
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Como bien apunta PALOMAR OLMEDA, citado por SANDE PEREZ-
BEDMAR?2, como derecho de la funcién o del empleo publico se conoce
tradicionalmente el conjunto normativo regulador de la relacion de servicio para
las Administraciones Publicas. Sin embargo, las transformaciones llevadas a
cabo en el tiempo, sigue apuntando PEREZ-BEDMAR, han acabado
produciendo una ampliacion o relativizacion de los conceptos, de modo que hoy
se utiliza frecuentemente el término “empleo publico” como un concepto que
incluye toda presencia de personal dentro del &mbito publico, con independencia

del vinculo juridico.

El hecho de que en Espafia se considere empleado publico a todas las
personas que ejercen sus actividades en beneficio de la Administracién publica
fue incluso uno de los factores que dificultaron la creacién de un estatuto Unico,
de una legislacion homogénea, que pudiera aplicarse a toda esta gama de

trabajadores.

La historia espafiola nos muestra que en términos generales fueron cuatro
las grandes fases de evolucion y desarrollo del concepto y caracteristicas de la

funcién pablica en el 4mbito de las Administraciones publicas®, comenzando

213 SANDE PEREZ-BEDMAR, M°. de. Empleo y Prestacién de Servicios en la Administracion
Publica. Valladolid: Lex Nova, 2006, p. 27.

24 En este sentido, PARADA VAZQUEZ, se refiere con propiedad a las cuatro fases del
desarrollo de la funcién publica en la historia espafiola: La primera, de creacién, con algunos
antecedentes en el siglo XVI1I1, tiene lugar a lo largo del X1X con la creacién, a partir del modelo
de los cuerpos militares, de los cuerpos tanto generales como especiales de funcionarios. Un
modelo que se abre hacia un marco general de empleo precario, sujeto a las veleidades del spoil
system, con la préctica compensatoria de las cesantias, y que estd consolidado plenamente a
finales del siglo XIX. A esta fase la denominaremos corporativismo de servicio porque es el
cuerpo jerarquizado de funcionarios, el eje y el protagonista del sistema.

La segunda fase, clasista e interdepartamental, surge de la contaminacién del modelo anglosajon
de la funcion puablica, mediante la importacion de elementos del civil service tomados de los
modelos norteamericanos e inglés. A ese modelo responde la Ley de Funcionarios Civiles de
1964, que da un golpe de gracia al sistema de cuerpos de funcionarios privandoles de su esencia,
la jerarquia interna, e introduce una agrupacion clasista de los funcionarios segin el titulo
habilitante de su acceso a la funcién publica. Crea la figura de los funcionarios generalistas o
interdepartamentales, ademas de fortalecer la figura de los funcionarios administrativos frente a
los especialistas o facultativos en aquellas administraciones en las que convivian.

La tercera fase se caracteriza por lo que hemos denominado laboralizacién de la funcién publica,
transformacién que gira sobre dos ejes: la incorporacién a la regulacion funcionarial de
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alrededor del siglo XVIII, con un régimen de empleo precario, hasta la
publicacién del Estatuto Béasico del Empleo publico, Ley 7/2007, de 12 de abril.

Hasta el inicio del siglo XIX, la funcién publica espafiola tenia como
caracteristicas la libre creacion de los cargos, libre modificacion y libre supresion
y tales actos estaban acompariados por el elemento volitivo, el acto de voluntad,
ejercido por el monarca. Era éste el que ostentaba el poder soberano sobre todo
cuanto se referia a la funcion publica. Esta forma peculiar y un tanto autoritaria
de administrar la funcion publica empezé a alterarse a principios del siglo XIX,
cuando se comenzd a exigir una relacion de confianza y un caracter no
patrimonial de las funciones ligadas a los servicios publicos. En esta fase de la
historia ya no habia mucho espacio para el modelo autoritario definido por los
actos que realizara el monarca. Se puede afirmar, incluso, que la historia del
empleo publico en Espafa se traduce, conjuntamente, en la evolucion historica

de limitaciones impuestas al poder real.

Aunque considerando la evolucion del modelo de empleo publico, las
nuevas caracteristicas introducidas en la Administracion puablica espafiola no
solucionaron todas las dificultades y las inquietudes relativas a las situaciones
que implican al cuerpo de empleados publicos. Méas adelante, con la llegada del
Estatuto de Maura de 1918%"° se consagré en el seno de la Administracién

elementos propios del régimen laboral (la técnica de la clasificacion del personal y el derecho
sindical con negociacion colectiva y derecho de huelga incluidos), y, en segundo lugar, por la
admision de un régimen paralelo de contratacién laboral.

La cuarta fase se inicia con el Estatuto Basico del Empleo Pablico, y es una profundizacion de la
laborizacidn anterior, porque el estatuto es directamente aplicable en su mayor parte tanto al
personal laboral como al funcionarial y, en lo que resta, reduciendo las diferencias sustanciales
entre funcionarios y contratados laborales al minimo. Ademas, el estatuto supone la consagracion
de la quiebra definitiva de la unidad del sistema al reducir los contenidos basicos de la
competencia del Estado y permitir una mayor regulacién propia por las leyes autondémicas del
modelo de carrera del empleo publico, la clave del sistema. PARADA VAZQUEZ, R. Derecho
Administrativo 1. 242 ed., Open, Madrid 2014, p.462. En esta obra, se hace un recorrido por la
evolucidn de la funcién puablica en Espafia hasta el Estatuto Basico de 2007.

215 | a Ley de Bases de 22 de julio de 1918, consagr6, después de varios intentos anteriores
fallidos, el principio de la inamovilidad de los funcionarios publicos y estableci6 los fundamentos
de una moderna funcién publica. CARRERAS, A.; TAFFUNEL, X. (coordinadores) Estadisticas
histéricas de Espafia: siglos XIX-XX, 22 ed., Bilbao: Fundacién BBVA, 2005. Volumen 3. p. 984.
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publica el principio de inamovilidad de los funcionarios publicos,
estableciéndose entonces los fundamentos de una moderna funcién publica. Sin
embargo, quedaban pendientes de regular otros importantes aspectos ligados a la
funcién publica, como las retribuciones y los planes de carrera. Este sistema
tradicional, importado del sistema frances, en que s6lo se admitian funcionarios
publicos, es decir, no era posible la contratacion de personal laboral, se
configuraba mediante cuerpos generales y especiales jerarquizados y de ambito
departamental. Las normativas de Derecho laboral eran de dificil aplicacion. Era
una funcién publica cerrada, correspondiente a un sistema formado por
acumulacion o goteo en la creacion de cuerpos®®. Como afirma PARADA?, la
influencia francesa sobre los ilustrados espafioles se manifiesta en la creacion de
cuerpos y escuelas de funcionarios de gran significacion, como el Cuerpo y la
Escuela de Ingenieros de Caminos y el de Minas, el de cuerpos militares, como
el Cuerpo general de la Armada y los cuerpos facultativos militares de Artilleria

e Ingenieros a finales del siglo XVIII.

Este modelo de funcion publica sufrié considerables alteraciones
mediante el Decreto Legislativo de 7 de febrero de 1964, de Funcionarios Civiles
del Estado, mediante el cual se definié el concepto de funcionario de carrera
inspirado en el modelo frances, que parte del supuesto de vincular el desarrollo
profesional de un empleado puablico en un éambito de gestion de la
Administracion publica. Esta legislacion también aportd la novedad de terminar
con la exclusividad del sistema de la funcion puablica en la Administracion
publica espafiola, admitiéndose otras formas de acceso a las funciones publicas,
distintas de la relacion funcionarial, surgiendo asi la presencia, en el ambito de la
Administracion publica, de los funcionarios eventuales, los contratados en

régimen de Derecho administrativo y los sujetos al régimen laboral.

2 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo I, cit., p. 467
2" pPARADA VAZQUEZ, R. Ibidem.
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En este momento surge en la doctrina una cierta preocupacién con
respecto a las posibles irregularidades en la contratacion de los empleados
publicos. La doctrina se preocupa de la forma precaria por la cual son
contratados los empleados. En este sentido, afirma VIVERO SERRANO?® que
la irregularidades se perpetian desde el “canceroso” fendémeno de la
consolidacién del empleo publico precario —a menudo irregularmente cubierto
en origen—, concebido para proteger a los ya empleados frente al conjunto de
ciudadanos aspirantes por turno libre a los puestos de trabajo objeto de
consolidacién. Si el fendmeno es preocupante en todo el ambito del empleo
publico es precisamente en el sistema prestado del régimen laboral donde mas

claramente se manifiesta®®,

Como sostiene PARADA?®, la problematica de esta fase es que estas
nuevas modalidades permitian burlar el principio de mérito y capacidad, ya que
los nombramientos se efectuaban discrecionalmente sin la formacion previa que
comportaba el sistema de oposicidon, debiendo situarse aqui el origen del
posterior crecimiento burocratico y de las titularizaciones masivas mediante la

fraudulenta formula de las oposiciones restringidas.

Esta forma desreglada de modelo de contratacién en el sector publico
acabd generando una desconfianza y una falta de credibilidad en las

Administraciones por parte de la sociedad. Y como bien sostiene VIVERO

28 \VIVERO SERRANO, J. B., El acceso al empleo pblico en régimen laboral. Tirant lo
Blanch. 2009, p. 30

2% Como observa VIVERO SERRANO, “todos los autores coinciden al denunciar la
generalizada arbitrariedad de las Administraciones Publicas en la contratacién laboral anterior a
1984, al amparo de la normativa aperturista y nada garantista en este punto de 1964 (LFCE). Asi,
entre otros muchos, A. NIETO GARCIA, (1977), pp. 587 ss. y V. M. ESCUIN PALOP, (1986),
pp. 161 Ss. También fue duramente criticada la ordenacion de los sistemas de seleccion del
personal laboral efectuada por el RD 2223/1984, con la preferencia por el sistema de concurso.
Vid., M. SANCHEZ MORON, (2004), p. 145. En cuanto a la situacion a partir de la vigente
regulacion reglamentaria de 1995, objeto también de numerosas criticas, véase, S. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, (1996), pp. 48-49 y R. PARADA, Derecho del empleo (2007), pp. 63,
87 y 137. VIVERO SERRANGO, J.B., El acceso al empleo publico en régimen laboral. Tirant lo
Blanch. 2009, p. 30.

220 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo 1., cit., p. 472.
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SERRANO?*, para que los ciudadanos confien en lo pdblico, en la politica, en la
Administracion, en la propia democracia y en el Estado de Derecho, es
absolutamente indispensable que el acceso al empleo publico, en el régimen
juridico que sea, funcione de manera correcta, es decir, en igualdad de

condiciones, de manera objetiva y transparente.

Conocer la historia que implica la creacion del empleo publico en Espafia
ayuda al conocimiento del actual estado de la Administracion Publica espafiola y
nos permite entender las dificultades y los obstaculos hoy en dia existentes en el
sector publico con relacion al grupo de trabajadores. En este sentido, como
sostiene PEREZ-BEDMAR??, se constata una vez més la oportuna la afirmacion
precedente puesto que aunque es verdad que para una parte de la doctrina los
origenes de la presencia del personal laboral en la Administracion se encuentra
en la Ley de los Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964, la
observacién de los periodos anteriores desvela una realidad muy interesante que
demuestra que no se deben desconocer las previsiones que sobre el personal y

sus diferentes clases se habian ido sucediendo con anterioridad.

A lo largo del tiempo y ante la creciente necesidad de reforzar el
profesionalismo y la especialidad del personal al servicio de la Administracion,
se implant6 el sistema de oposicion como mecanismo de seleccion. Tal sistema,
sin embargo, se presentaba, al principio, bastante débil en la medida en que no
existia una alta cualificaciobn de los miembros componentes de la banca
evaluadora, pruebas que no reflejaban la real necesidad y valoracion de los
candidatos, razén por la cual la Administracion publica entendié que resultaba

necesario reformular el sistema de oposiciones.

221 VIVERO SERRANO, J.B., El acceso al empleo publico en régimen laboral, cit., p. 32.
22 pEREZ-BEDMAR, M° de,. Empleo u Prestacién de Servicios en la Administracién Piblica,
cit., p.31.
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En este momento de la historia, como sostiene PEREZ-BEDMAR??, se
observan en paralelo las diversas tendencias. Por una parte, se regula un sistema
general de oposiciones y concursos que es aprobado por Decreto. Y, en segundo
lugar, en un sentido completamente opuesto, el afan de racionalizar y
profesionalizar el acceso a las funciones publicas. Se ponen en marcha practicas
de reubicacion de excedentes militares a los que se ofrecia la posibilidad de pasar
a prestar servicios en organismos civiles. En este momento la oposicion era, en
general, la forma de entrar en la Administracion Publica. No se puede olvidar,
sin embargo, que junto con esta forma de acceso para el personal publico,
concomitantemente con la necesidad de respeto de los criterios y principios de
mérito y capacidad, aparecen las personas Ilamadas contratados laborales, cuyo
vinculo juridico con la Administracion se encuentra regulado por las normas del
Derecho del Trabajo, normas éstas de Derecho privado. A estas personas no se
les exigia las mismas reglas de contratacion. Y aqui residia el problema: la
contratacion no siempre respetaba los mismos criterios, no siempre observaba los
principios de mérito y capacidad. A veces estos empleados ni siquiera realizaban
ningun tipo de prueba, lo que permitia que la Administracion contratara como
quisiera, en el momento que quisiera, sin que fuera necesario respetar los

principios y las reglas de Derecho Administrativo.

Con la intencion de frenar esta forma desregulada de contratacion en el
ambito de la Administracion, se promulgd el Real Decreto 22/1977, de 30 de
marzo, que tenia como objetivo poner orden en la regulacion de lo que se
presentaba como un problema creado a partir de la Ley de los funcionarios
civiles de 1964.

Sin embargo, fue la Constitucion de 1978 la que impuso al legislador que
modificara el estatuto del personal pablico. La aprobacion de la Constitucion

representd en el panorama de la funcién publica espafiola un momento

223 PEREZ-BEDMAR, M° de,. Empleo u Prestacién de Servicios en la Administracion Publica,
cit., p. 27.
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importante, principalmente porque introdujo dentro del ambito administrativo los
principios constitucionales que inspirardn toda la evolucion del empleo publico.
El articulo 103.3 reservo a la ley la regulacion de ciertas materias. Se trata del
estatuto de la funcién publica, que necesariamente habra de contener una
regulacion uniforme sobre aspectos tales como el acceso a la funcién publica de
conformidad con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio del derecho de libertad sindical, el sistema de incompatibilidades y las
garantias de imparcialidad en el ejercicio de las funciones publicas. Todo ello,
como sostiene PEREZ-BEDMAR?*, ha supuesto un cambio significativo en el
panorama del empleo pablico.

Aunqgue la Constitucion espafiola, en su articulo 103.3 haya previsto la
necesidad de la creacion de un Estatuto, éste no se llegd a concretar. Seis afios
después de la promulgacién de la Constitucion de 1978, en lugar de la
publicacion del Estatuto de los funcionarios publicos se promulgd la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Pablica
(LMRFP), que tenia como objetivo reglamentar las medidas para la reforma de la

funcion publica.

En base a la Ley 30/1984 se disefid un modelo mixto que combinaba el
sistema de carrera definido en 1964 con el sistema de puestos de trabajo
inspirado en el modelo anglosajon y un sistema mas propio del sector privado,
basado en el reclutamiento individualizado en funcién de la especialidad de cada
puesto?®. Esta Ley, sin embargo, dejo a criterio de la Administracién Publica la
determinacion de qué puestos de trabajo serian destinados a los funcionarios y

cudles a los laborales, hecho que engendrd una excesiva inseguridad juridica.

224 pPEREZ-BEDMAR, M°. de, Empleo o Prestacién de Servicios en la Administracién Publica,
cit., pp. 67-68

2> CARRERAS, A.; TAFFUNEL, X. (coordinadores) Estadisticas historicas de Espafia: siglos
XIX-XX, cit., Vol. 3, p. 984.
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A partir del contenido en la Constitucion espafiola de 1978, las
condiciones de acceso a la las funciones publicas deberian respetar criterios de
reglas generales, reglas éstas que se complementarian por los principios de
mérito y capacidad, consecuencia del principio de igualdad, reconocido en el
articulo 23.2 de la Constitucion espafiola, que establece como derecho de todo
ciudadano el acceder en condiciones de igualdad a las funciones y los cargos

publicos con los requisitos definidos en las leyes.

En este sentido, el &mbito protegido por el derecho fundamental de
acceder en condiciones de igualdad difiere segin se trate de cargos
representativos. Actualmente, una abundante jurisprudencia constitucional
respalda la interpretacion que entiende incluida la funcion publica profesional en
el ambito de las funciones publicas a las que apunta el articulo 23.2 de la CE. Sin
embargo, la inclusion del personal laboral en el &mbito del mencionado precepto
constitucional no es clara. La STC 281/1993%?, de 27 de septiembre, entendié no
aplicable a los vinculos laborales el articulo 23 de la CE, considerando que el
personal laboral no formaba parte de la funcion pablica, ni tenia consideracion
de cargo publico®’.

Esta interpretacion, sin embargo, no se sostuvo y hubo numerosas
interpretaciones contrarias, con fundamento en una lectura conjunta de los
articulos 23.2 y 103.3 de la CE, que consideraban discriminatorio el hecho de
gue no se primara la igualdad también en las contrataciones del personal laboral
al servicio de las Administraciones publicas. Los principios de mérito y

capacidad, por lo tanto, deben ser respetados en todos los &mbitos de

226 Afirmo6 la sentencia del STC 281/1993 que: “Asi planteados los términos del debate, ha de
coincidirse con el Ministerio Fiscal en que el derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2
de la Constitucion no 'es aplicable en los supuestos de contratacion de personal laboral por parte
de las Administraciones Publicas, dé "manera que el trato discriminatorio denunciado solo podria
conculcar el principio general de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucion, del
que el articulo 23.2 C.E. no es sino, de acuerdo con reiterada jurisprudencia de este Tribunal, una
concrecion especifica en relacion con el &mbito de los cargos y funciones publicos”.

22T PEREZ-BEDMAR, M°. de,. Empleo o Prestacién de Servicios en la Administracion Publica,
cit.,. p. 69.
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contratacion en el servicio pablico.””® Estos criterios tienen como finalidad
garantizar a estas personas que ejerceran funciones publicas autonomia,
imparcialidad y legitimidad, ademéas de asegurar igualdad de oportunidades a
todos los ciudadanos que reunan los requisitos exigidos por la ley, y que aspiren
a acceder a una funcion de servicio publico. Tales requisitos, en consecuencia,
conllevaran una mayor eficacia al servicio publico, en la medida en que estas
personas, debidamente cualificadas, seleccionadas en la forma definida en la
Constitucién, demostraran mayores aptitudes para el ejercicio de la funcion

publica.

Dicho esto, es cierto que en la Administracion Publica espafiola, sea cual
sea la forma de desempefio del trabajo publico, funcionarial o laboral, el
principio de igualdad debera respetarse. No se puede olvidar, sin embargo, que
por algunos momentos se pensd, en la Administracion publica de Espafia, en
adoptar un régimen Unicamente funcionarial, primando la teoria unilateral,
estatutaria, mediante la cual no se admitia, bajo ningin concepto, la aplicacion
de reglas de Derecho privado, mas concretamente, de las normativas de Derecho
laboral®®®. En este sentido, en la STC 99/1987, el Tribunal Constitucional afirma

que la Constitucion ha optado por el régimen estatutario, “con caracter

28 No obstante, una pluralidad de argumentos apoyarian una interpretacion distinta sobre esta
cuestién, ya sea fundamentandose en la evidente interrelacion de los articulos 23.3 'y 103.3 de la
CE, ya sea desde el ambito de estos preceptos desde el que se examinen las cuestiones relativas a
posibles discriminaciones en las contrataciones laborales. En efecto, los principios de mérito y
capacidad deben ser respetados en el acceso de todo el personal que preste sus servicios por
cuenta y bajo la dependencia de una Administracién Publica, con independencia de cuél sea la
naturaleza del vinculo, laboral o funcionarial que le una a la misma. Asi, la doctrina del Tribunal
Constitucional, ante una deliberadamente amplia configuracion de la expresion “funcion
publica” en el texto constitucional, ha sostenido esta afirmacion en lo que respecta al personal
laboral asimilado al funcionario, como los interinos o contratados administrativos. En cuanto al
personal laboral, la propia normativa de aplicacion ha recogido dichos principios. PEREZ-
BEDMAR, M°. de,. Empleo o Prestacion de Servicios en la Administracion Publica, cit.,.p. 70.
229 para aquellos que defendieron esta posicién, la Constitucién excluia cualquier posibilidad de
aplicacion del Derecho laboral en la Administracion, argumentando, ademas, que la admision de
personal laboral en este ambito, supondria una discriminacion contraria al articulo 14 de la
Constitucién espafiola toda vez que daria entrada a un personal titular de derechos colectivos de
sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga, de los cuales disfrutaria en su plenitud en
contraste con otro colectivo, el funcionarial, que se veria privado de ese mismo ejercicio, lo que
constituiria una desigualdad incompatible con la Constitucion. PEREZ-BEDMAR, M°. de,.
Empleo o Prestacion de Servicios en la Administracion Publica, cit.,.p. 75.
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general”®®. No dedujo de ahi el Alto Tribunal, sin embargo, la necesaria

exclusividad del régimen funcionarial de los servidores publicos, aunque si

20 Conviene transcribir parte de la STC 99/1987: (...) ¢) En el primer inciso de su articulo 103.3
la Constitucion ha reservado a la Ley la regulacién de la situacion personal de los funcionarios
publicos y de su relacion de servicio 0 «régimen estatutario», por emplear la expresion que figura
en el articulo 149.1.18 de la misma Norma fundamental. Es éste, desde luego, un ambito cuyos
contornos no pueden definirse en abstracto y a priori , pero en el que ha de entenderse
comprendida, en principio, la norma relativa a la adquisicién y pérdida de la condicion de
funcionario, a las condiciones de promocion en la carrera administrativa y a las situaciones que
en ésta puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su
régimen disciplinario, asi como a la creacién e integracion, en su caso, de Cuerpos y Escalas
funcionariales y al modo de provision de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones
Publicas, pues habiendo optado la Constitucién por un régimen estatutario, con caracter general,
para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18), habrd de ser también la Ley la que
determine en qué casos y con qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el
acceso al servicio de la Administracion Publica. Las normas que disciplinen estos ambitos seran,
en el concepto constitucional, ordenadoras del Estatuto de los funcionarios puablicos, pues todas
ellas interesardn directamente a las relaciones entre éstos y las Administraciones a las que sirven,
configurando asi el régimen juridico en el que pueda nacer y desenvolverse la condicion de
funcionario y ordenando su posicion propia en el seno de la Administracion. Esta norma, en
virtud de la reserva constitucional a la que se viene haciendo referencia, habra de ser dispuesta
por el legislador en términos tales que, de conformidad con lo antes observado, sea reconocible
en la Ley misma una determinacion material suficiente de los &mbitos asi incluidos en el Estatuto
funcionarial, descartandose, de este modo, todo apoderamiento explicito o implicito a la potestad
reglamentaria para sustituir a la norma de Ley en la labor que la Constitucién le encomienda. Si
estos limites se respetan no podra decirse inconstitucional la remision legal al Reglamento, segln
ya se apunt6 por este Tribunal en el fundamento juridico 6.° de su Sentencia 57/1982. Se trata,
pues, de apreciar si en los concretos preceptos de Ley que se impugnan se ha incurrido o no, por
referencia a esta reserva constitucional, en la «deslegalizacion encubierta» que denuncian los
recurrentes.

()

Teniendo ahora en cuenta lo antes observado sobre el &mbito objetivo de la reserva de Ley
introducida por el articulo 103.3 de la Constitucién esta impugnacion ha de ser estimada. Se
decia que, en mérito de tal reserva, corresponde solo a la Ley la regulacion del modo de
provision de puestos de trabajo al servicio de las Administraciones Publicas, pues no otra cosa se
desprende de la opcién genérica de la constitucion (arts. 103.3 y 149.1.18) en favor de un
régimen estatutario para los servidores publicos y de la consiguiente exigencia de que las normas
que permitan excepcionar tal prevision constitucional sean dispuestas por el legislador,
garantizdndose, de este modo, una efectiva sujecion de los drganos administrativos, a la hora de
decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos por quienes no posean la condicion
de funcionario.

No se hizo asi, como se ve, en el Gltimo inciso del articulo 15.1 que ahora se examina. Este
apoderamiento indeterminado que la Ley conferia al Ministerio de la Presidencia, a efectos de
especificar cuales sean los puestos de trabajo que deban quedar reservados a funcionarios
publicos, entrafia una patente conculcacion de la reserva de Ley establecida en el articulo 103.3
de la Constitucion y, de este modo, una plena renuncia del legislador a su tarea de establecer en
este punto, ciertamente crucial para la estructura de las Administraciones Publicas y de la propia
Funcion Puablica, condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concretas que
puedan ser adoptadas por los drganos de la Administracién. Tal necesario encuadramiento
legislativo de las decisiones de quienes hayan de aplicar o desarrollar las propias normas de la
Ley no viene dado en este precepto, desde luego, por su mencion como pretendido criterio para
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censurd el hecho de que la Ley 30/1984 hubiera dejado a criterio de la
Administracion definir qué cargos serian servidos por funcionarios y cuéles
podrian serlo por laborales, lo que consider6 contrario a la Constitucion, razon
por la cual el STC forzo reforma de la Ley. La interpretacion de la STC 99/1987,
supuso en aquel momento un freno al proceso de extensién de la aplicacion del

Derecho del trabajo en la Administracion publica.

Una parte de la doctrina sostuvo que no habia justificacion para mantener
la dualidad de regimenes en el empleo publico. En este sentido, apunta MOLINA
GARCIA231 que no existe ninguna justificacion para atender la dualidad de
regimenes en el empleo publico. A la par, a su juicio, existen razones
constitucionales fundadas para pensar que la Constitucién exige, en el articulo
103.3, los mismos requisitos de imparcialidad y objetividad en el acceso al
empleo publico, incluso peculiaridades en el ejercicio del derecho de libertad
sindical, cuando el servidor pablico es un funcionario o un contratado laboral,
puesto que las especialidades en el empleo no derivan del régimen juridico bajo
el cual se prestan los servicios sino de la organizacion en la que se inserta el

servidor publico.

La reforma impuesta por el STC, mediante la sentencia 99/1987, se
produjo mediante la Ley 23/1988, de 28 de junio, de Modificacion de la Reforma
de la Funcién Puablica, que determind con caracter general que los puestos de
trabajo de la Administracion del Estado y sus organismos autdbnomos, asi como
los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, serian
desempefiados por funcionarios publicos, estableciendo una serie de

excepciones, lo que sirvid de justificacion a las Administraciones pablicas para

las decisiones sobre esta reserva de puestos de trabajo, a «la naturaleza de su contenido» propio,
imprecisa referencia que no vincula efectivamente a la decisién administrativa. Este Gltimo inciso
del articulo 15.1 («debiendo especificar aquellos puestos que, en atencién a la naturaleza de su
contenido, se reservan a funcionarios publicos») es inconstitucional y ha de ser declarado
nulo.(...)”

21 MOLINA GARCIA, M., El contrato de trabajo en el sector pablico, Comares, Granada, 2000,
p. 232.
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la conversion masiva en funcionarios de quienes no estaban incluidos en ellas;
esto por medios de oposiciones en las que se reconocia como mérito el tiempo de

trabajo prestado en régimen laboral®*,

Asi pues la interpretacion doctrinal de la exclusividad de funcionarios en
el servicio a la Administracion Publica no prevalecid, principalmente debido a la
descentralizacion de las funciones publicas ejercidas por el Estado, y la
necesidad creada por los entes pertenecientes a las Administraciones indirectas.
Actualmente hay una primacia del régimen estatutario, pero que convive con la
contratacion del personal laboral. En esta linea, sostiene PEREZ-BALMAR®®,
que es la interpretacién de quienes defienden la existencia de un régimen
estatutario con caracter general pero que no lo consideran exclusivo, posicion
hoy mayoritaria, asumida en el pronunciamiento citado del Tribunal
Constitucional. Por ello, se puede deducir, y asi ya ha sido destacado, la
admisibilidad en el marco de nuestra Constitucion de una pluralidad de

regimenes juridicos.

Pasadas algunas décadas se promulgd el tan esperado Estatuto de los
empleados publicos, mediante la Ley 7/2007, de 12 de abril, la cual recibio el
nombre de Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). Con la publicacion de
este Estatuto, finalmente se cumplié lo dispuesto en el articulo 103.3 de la
Constitucién espafiola de 1978. EI EBEP tiene como objetivo regular las
necesarias situaciones hoy en dia presentes en las Administraciones publicas,
derivadas del proceso de descentralizacion y creacion de varias Administraciones
publicas indirectas, asi como, y principalmente, mejorar y modernizar la gestion

de las personas al servicio de estas diversas Administraciones publicas®*”.

22 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo |, cit., p. 474.

233 PEREZ-BEDMAR, M2, de, Empleo o Prestacion de Servicios en la Administracién Publica,
cit.,. p. 77.

234 En este sentido, el EBEP establece un marco comin para todas las Administraciones que da
respuesta a la progresiva descentralizacién administrativa. Este marco comdn se aplica a todas las
Administraciones pero es lo suficientemente flexible como para permitir afrontar las
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El empleo publico en Espafia, hoy en dia pues, estd regulado por el
Estatuto Basico del empleado publico, que casi treinta afios después de la
promulgacion de la Constitucion finalmente vino a establecer reglas béasicas que
deben aplicarse a todos los tipos de servicios prestados por una persona fisica a

la Administracion Publica, funcionarial o laboral.

En resumen, es posible afirmar que el empleo publico espafiol naci6 en
un momento donde las reglas y las formas de contratacion eran dictadas por el
monarca, pasando por una fase de disminucion del poder del Rey, donde se
admitieron entonces las formas de contratacion por mérito y capacidad,
primando, posteriormente, también por el principio de igualdad. En el seno de la
Administracion Publica se permitia la prestacion de servicio en el modelo
estatutario o laboral. Este se ha regido, por regla general, por normas de Derecho
privado y aquél, por normas de Derecho publico, hecho que llevo la discusion,
en el STC, acerca de la legitimidad y constitucionalidad en relacion a si podia
admitirse, en la organizacion de la Administracién publica, la dualidad de
regimenes. Esta dualidad se traducia en el hecho de tener, al mismo tiempo, en el
seno de la Administracion puablica, por un lado, a personas regidas por el
Derecho del trabajo, el denominado personal laboral y, por otro, a los
funcionarios, regidos éstos por el Derecho Administrativo. Hoy en dia, por lo
tanto, tenemos en el personal al servicio de la Administracion publica espafiola
los llamados funcionarios, asi como el personal laboral, todos pertenecientes a la

gran clase de los empleados publicos, género del cual son especies las demas

particularidades de cada una de ellas en sus distintos niveles territoriales —no es lo mismo la
gestion del personal de un Ministerio que la de un pequefio Ayuntamiento—y en la especialidades
de las funciones que desarrollan —no es lo mismo auxiliar con funciones generales de
administracion que un técnico de laboratorio de un organismo autonomo-. Por ello, el EBEP
pretende tanto la apertura de mayores espacios a la autonomia organizativa a nivel territorial en
materia de personal como la posibilidad de una regulacién diferenciada de los sectores del
empleo publico que lo requieran. VIDA FERNANDEZ. J., Modelo Constitucional de empleo
publico. Disponible en: http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/contratacion-y-medios-de-las-
administraciones-publicas-2013/resumenes-de-contenidos/Leccion_4.pdf. Consultado el
13.10.2014.



http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/contratacion-y-medios-de-las-administraciones-publicas-2013/resumenes-de-contenidos/Leccion_4.pdf
http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/contratacion-y-medios-de-las-administraciones-publicas-2013/resumenes-de-contenidos/Leccion_4.pdf
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formas de prestacion de servicio en el ambito de la Administracion publica y que

seran examinados posteriormente.

3.1.2. Evolucion del empleo publico brasilefio

A diferencia del sistema espafol, el “empleo publico” en Brasil es una
especie del género ‘“servicio publico”. Para la doctrina y la jurisprudencia
brasilefia, el concepto espafiol de empleo publico, desempefiado por el empleado
publico, es denominado servicio publico representado por un “servidor publico”.
Esta observacion es fundamental que se destaque al inicio de este epigrafe para
evitar posibles contradicciones y algunas confusiones, ya que los dos paises

adoptan conceptos semejantes, si bien con contenido y hermenéutica distintos.

Servidor Publico en Brasil, por lo tanto, es el término utilizado lato sensu
para designar a todas las personas que prestan servicios para la Administracion
Publica, directa o indirecta, con un vinculo laboral o estatutario, mediante
remuneracion pagada por las arcas publicas. La historia nos muestra que la
funcion de servidor publico en Brasil era en efecto un privilegio atribuido a
pocas personas, en la medida en que se beneficiaba s6lo un nimero reducido de

individuos ligados a la estructura de poder y a la elite econémica®®.

Hasta la década de los afios de 1930, el servicio publico en Brasil,
extremadamente reducido, tenia como objetivo atender las actividades de
exportacion, el orden publico y la recaudacion de tributos. Brasil vivia en esta
época la condicion de Imperio, donde la mirada del Estado se volvia hacia las

grandes ciudades y la preocupacion se centraba casi exclusivamente en el

%5 En 1920, el total de los funcionarios publicos con relacion a la Poblacién Econémicamente
Activa — PEA era de aproximadamente del 2%, llegando a cerca del 3% en 1940, 6% en 1950,
7% en 1960, 9,2% en 1970, y 9,9% en 1980, alcanzando el 11% en 1990. A partir de entonces,
debido a las nuevas imposiciones traidas por la Constitucion Federal de 1988, el nimero
empieza a disminuir POCHMANN, M. O emprego no desenvolvimento da Nagdo. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 2008.
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comercio exterior’®. Durante esta época el desarrollo de funciones piblicas se
daba mediante el sistema de delegacion del Emperador y el ejercicio de cargos
publicos se limitaba a la modalidad de los entonces llamados “cargos de
confianza”, donde el Emperador poseia un poder total para admitir o exonerar a
funcionarios publicos cuando lo consideraba conveniente. El acto de asuncion de
servidores publicos era efectivamente volitivo y discrecional. Tal situacion se
justificaba en la presuncion de que, en esta fase historica de Brasil, la voluntad
del Emperador se confundia con la voluntad del propio Estado, traduciendo, si
bien por vias indirectas, la voluntad y los intereses de la colectividad. En aquel
momento, el ejercicio de cargo publico estaba previsto en el articulo 179, XIV,
de la Constitucién Politica del Imperio de Brasil, articulo que determinaba que
“todo el ciudadano puede ser admitido a los cargos publicos civiles, politicos y

militares, sin otra diferencia que no sea la de sus talentos y virtudes”.

Con la pérdida de la fuerza del sistema politico Imperial, y la
consecuente instauracion de la RepuUblica, hubo una timida evolucion en el
proceso de empleo publico, debido a la aparicion de los primeros sistemas
administrativos. En este escenario, era comun el acceso a las carreras publicas
por el sistema de padrinazgo y favoritismo politico, lo que contrastaba con el
sistema de la meritocracia. Con la proclamacién de la Republica y, por
consiguiente, la promulgacion de la nueva Constitucion de la Republica de los
Estados Unidos de Brasil, se establecio en el articulo 73 que “los cargos
publicos, civiles o militares, son accesibles a todos los brasilefios, observando

las condiciones de capacidad especial, que la ley estatal establece, siendo, sin

% |_a histérica doctrina brasilefia nos ensefia que "la Administracién imperial se dirige antes
hacia las grandes ciudades y hacia la Corte que hacia el medio rural; cuida el comercio exterior
mas que el comercio interior; de los ferrocarriles y de los puertos que ligan el Pais con el mundo
exterior, mas que las redes regionales y vecinales de comunicacién y suministro. Es una
Administracién mas de caracter reglamentario, dotada de exiguos recursos financieros y un
nimero diminuto de empleados. Su sentido aristocratico se manifestaba a costa de la Corte, que
suponia la mitad o mas del total de sus gastos. VIEIRA DA CUNHA, M. W. O sistema
administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Instituto Nacional de Estudos Pedagdgicos. 1963, pp.
32-33.
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embargo, prohibidas las acumulaciones remuneradas”. Estdbamos en el afio

1891.

El desarrollo del Estado evoluciona concomitantemente con las
necesidades y las contingencias historicas del desarrollo industrial de un pais
periférico, poco desarrollado, de dimensiones continentales, que se aventurd en
un proceso de industrializacion en una época en la que el capitalismo, a nivel
mundial, era monopolizado. La industrializacién tardia, caracteristica propia de
Brasil, exigi6 inmediatamente del Estado una rapida organizacion
administrativa®®’, ademas de la creacion de empresas estatales que dieran cuenta
de las necesidades vinculadas al poder publico. La iniciativa privada, en esta
época, no poseia condiciones para asumir el desarrollo de la industrializacion,
necesaria para el sistema capitalista. No habia materia prima. No habia transporte
para las mercancias. No habia incluso un sector financiero que pudiera
subvencionar la inversion, a largo plazo, elemental, para el desarrollo de la

industria.

Ante todas estas dificultades y con el fin de minimizar los impedimentos
para el desarrollo industrial en Brasil, intervino el Estado, que comenz6 a
expandir de manera desmesurada las empresas estatales, las cuales tuvieron un
papel decisivo en el proceso de industrializacion y transformacion econdmica del
pais. En este periodo, el Estado asumié también las negociaciones entre el sector
privado nacional y extranjero, para que fuera posible permitir las pericias
tecnoldgicas, sin las cuales la industrializacion en el pais no podria desarrollarse.
Obviamente, para la concrecion del desarrollo hubo la necesidad de ampliar
considerablemente el nimero de empleos publico, que se dio en una época de la
historia brasilefia, donde la poblacion ansiaba la democracia, pues vivia en un

momento de dictadura. Existia una débil y casi inexistente organizacién sindical

%7 Traducida en la recaudacion de impuestos, planificacion, creacién de ministerios destinados a
las actividades de fiscalizacion y promocién del trabajo, formacion de la prevencién, promocién
de la salud publica, constitucion de un sector financiero mas adecuado a la economia basada en
las actividades industriales, organizacidon de la infraestructura energética y de transportes.
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y social, de la misma forma que era modesta la articulacion politica y la
negociacion de intereses, derechos y deberes entre la clase obrera y la burguesia
industrial. Fue en este escenario donde aparecio el empleo publico brasilefio,
hasta entonces compuesto por personas designadas Unica y exclusivamente por

interés politico y padrinazgo.

Solo en la Constitucion Federal de 1934, entonces denominada
Constitucion de la republica de los Estados Unidos de Brasil, se inserto, por
primera vez, la observancia de la meritocracia para el ejercicio del servicio
plblico, asi como la exigencia de concurso plblico®®. Sin embargo, la
obligatoriedad del concurso puablico, en el contexto en que se define esta
Constitucion, estaba destinado so6lo a aquellas situaciones en las que hubiera una
exigencia legal y para los cargos organizados mediante carreras, dado que para
éstos, la obligatoriedad del concurso se daba solo para el ejercicio del primer
cargo y la evolucion en esta carrera se daria mediante promociones internas, sin
la necesidad de oposicion, lo que era llamado por la doctrina y la legislacion
brasilenia “provimento derivado” o cargo por designacion. Tal modalidad de
cargo por designacion fue mantenida durante las dos siguientes Constituciones

623 como en la de

brasilefias, tanto en la de 1937, en los términos del articulo 15
1946, en los términos del articulo 1862*°. Lo que quiere decir que en esta fase
historica de Brasil, para el acceso de los funcionarios publicos, como servidor
publico, era necesario realizar una oposicion sélo para el primer cargo, de modo

que los demés cargos a ser designados y ocupados por el servidor publico se

%8 Articulo 170 de la Constitucién de la Republica de los Estados Unidos de Brasil de 1934:
Articulo 170. “El Poder Legislativo votara el Estatuto de los Funcionarios Publicos, obedeciendo
a las siguientes normas, desde ya en vigor (...)

2°, la primera asuncion en los puestos de carrera de las reparticiones administrativas, y en los
demas que la ley determine, efectuandose después del examen de sanidad y del concurso de
pruebas o titulos.”

%9 Articulo 156. “El Poder Legislativo organizara el Estatuto de los Funcionarios publicos,
obedeciendo a los siguientes preceptos desde ya en vigor:

b) la primera asuncion en los cargos de carrera se realizard mediante concurso de pruebas o de
titulos;”

9 Articulo 186. “La primera asuncion de un cargo de carrera y de otros que la ley determinar se
realizaran mediante concurso, precediendo a la inspecciéon de salud”.
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darian mediante el proceso de promocion interna. Son importantes para nosotros,

por ahora, las posiciones efectivas de la contratacion.

Conviene sefialar que en 1967 la nueva Constitucion brasilefia insertd en
su texto la necesidad de realizar una oposicion para la contratacion de todo y
cualquier cargo publico, en los términos de la redaccién de su articulo 95%**. Tal
exigencia, sin embargo, dificultd la organizacion de los cargos de carrera,
paralizando a la Administracion, razon por la cual en 1969, la Constitucion
Federal aplico las disposiciones anteriores acerca de la necesidad del concurso
publico, comenzando nuevamente a admitir mediante promocion interna, lo que
se desprende del texto del articulo 97%*? de la CF/69 vy, para atribuir alin mas
discrecionalidad al administrador, tal Constitucion limit6 la obligatoriedad de las
oposiciones en la medida en que posibilitd a la legislacion que indicara los
cargos a los que dispensaba de la obligatoriedad del concurso publico, como se
deriva de la lectura del §1°, del articulo 97: “la primera investidura de un cargo
publico dependerd de la aprobacion previa, mediante concurso publico de
pruebas o de pruebas y titulos, salvo los casos indicados en la ley”(la negrita es

nuestra).

Durante todo este momento historico, en el que Brasil tuvo diversas
cartas Constituyentes, no teniamos una legislacion especifica aplicada a estos
servidores publicos. S6lo en 1938 se crea el Departamento Administrativo del

Servicio Publico (DASP?*®) y en 1939 tuvimos, en Brasil, el primer Estatuto del

1 Articulo 95. Los cargos pblicos son accesibles a todos los brasilefios que tengan los
requisitos que la ley establece.

§1° El nombramiento para un cargo publico exige la aprobacién previa de concurso publico de
pruebas o de pruebas y titulos.

§2° Prescinde de concurso a nombramiento para cargos en comision, declarados en la ley, de
libre nombramiento y exoneracion.”

22 Articulo 97. Los cargos publicos seran accesibles a todos los brasilefios que tengan los
requisitos establecidos en la ley

§1°. La primera asuncién de un cargo publico dependera de la aprobacion previa, mediante
concurso publico de pruebas o de pruebas y titulos, salvo los casos indicados en la ley.

§2°, Prescindiré de concurso publico a nombramiento para cargos en comisién, declarados en la
ley, de libre nombramiento y exoneracion.

3 De acuerdo con el decreto-ley que lo cred, cabria al DASP estudiar la estructura y el
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Funcionario que posteriormente fue sustituido por la Ley n°.1711 de 1952,

Estatuto del Funcionario Plblico Civil de la Union 2*

Publico Civil da Unido)

(Estatuto do Funcionario

Brasil evolucionaba, mediante el DASP, hacia la incorporacién en la
Administracion publica a través el sistema de acceso al personal publico en base
al reconocimiento de mérito, que aseguraria la igualdad de oportunidad, la
eficiencia de los cargos, la neutralidad administrativa; es decir, un nuevo modelo
de sistema publico, aparentemente inherente a los intereses generales de la
sociedad. Sin embargo, no era necesario realizar una oposicion para el acceso a
todos los puestos relativos a la plantilla de la Administracion brasilefia. La
mayoria de los cargos continuaban ocupandose mediante libre designacién. La
contratacion®”®, asimismo, se posibilitaba mediante las reglas de Derecho
privado, y concretamente por la CLT (Consolidacion de las Leyes Laborales,
Decreto Ley 5452 de 1943).

Posteriormente, con la revocacion de la Ley n°.1711 de 1952 y la
publicacién de la Ley 8.112 de 1990, se instituyd el régimen juridico Unico,
estatutario, para todos los servidores publicos de la Unién, Ley ésta que
vinculaba también al servicio publico en practicamente todos los Estados y
Municipios. Ante esta regulacion, todas las personas vinculadas a la

Administracion pablica directa serfan servidores pablicos, en sentido estricto®*®,

funcionamiento de los 6rganos publicos, las relaciones internas y externas de estos 6rganos, con
el objetivo de insertar cambios que redujesen los costes y aumentasen la eficiencia de los
servicios prestados. Tenia también como mision, entre otras, realizar propuesta presupuestaria y
fiscalizar la ejecucion del presupuesto; promover la readaptacion y el perfeccionamiento de
funcionarios; estudiar y fijar los patrones y las especificaciones de material; inspeccionar los
servicios y ayudar al Presidente de la Republica en el examen de los proyectos de ley; instituir el
proceso de seleccion para el acceso en el servicio publico y la creacidon de controles para el
mantenimiento de los procesos de seleccion.

4 Esta Ley entrd en vigor a partir de la promulgacion de la Ley 8112/90

5 g Decreto-Ley 200/67 estableci6 el régimen ‘celetista’ de trabajo para el sector publico. Con
el régimen vinculado a la CLT, Decreto Ley 5452 de 1943, se hizo posible la contratacion de
personal sin necesidad de concurso publico.

% Maés adelante en el presente estudio conceptualizaremos, con precision, todas las clases de
servidores publicos existentes en Brasil.
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regidos por normas de orden publico, y sometidos a las reglas y a los principios
del Derecho Administrativo.

A diferencia de lo previsto en la legislacion para la Administracion
directa, debido a la organizacion de la Administracién Federal y de la Reforma
Administrativa contemplada en el Decreto-ley 200/67,%*" se produjo la
transferencia de actividades del Estado hacia la Administracion publica indirecta,
traducida en las autarquias, fundaciones, empresas publicas y sociedades de
economia mixta, permitiendo, asi, descentralizar y flexibilizar la
Administracion, acentuando una mayor efectividad a ciertas actividades publicas,
creando nucleos de eficiencia y competencia. A esta esfera de la Administracion
publica se le faculté la contratacién de empleados publicos que, aunque hubieran
accedido por oposicidn, estarian sometidos a las reglas y al principio de Derecho
privado, méas concretamente a la CLT.

A lo largo de los afios, se verificd en Brasil que la inclusion del parrafo
primero del articulo 97, de la Constitucion Federal de 1967, que facult6 a la
legislacion la creacion de cargos efectivos para los cuales la realizacion de
concurso quedd dispensada, fue responsable de un verdadero sistema de
“padrinazgo”, mediante el cual diversos fueron los cargos para los que la
legislacion dispenso en su contratacion de la necesidad de concurso publico. Con
la intencién de moralizar la tragica realidad vivida por la sociedad brasilefia en

este periodo, la nueva Constitucion de Brasil, promulgada en 1988, ante el

247 Articulo 4° del Decreto-Ley 200/67: “La Administracion Federal incluye:

I - La Administracion Directa, que se constituye de los servicios integrados en la estructura
administrativa de la Presidencia de la Republica y de los Ministerios.

Il - La Administracién Indirecta, que incluye las siguientes categorias de entidades, dotadas de
personalidad juridica propia:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mixta.

d) Fundaciones publicas”.

Parrafo tnico. “Las entidades incluidas en la Administracion Indirecta se vinculan al Ministerio
en cuya area de competencia esté enmarcada su actividad principal”.
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reciente regreso de Brasil en un régimen democratico®*®, previé la necesidad de
una previa realizacion de concurso publico para la contratacion de cualquier

cargo o empleo publico.

Sélo con la promulgacion de la Constitucion Federal de 1988, por tanto,
se instituyd la obligatoriedad del concurso publico como Unica y exclusiva forma
de acceso al servicio plblico®*. Esta nueva determinacién constitucional trajo
consigo diversas criticas e incluso la afirmacion de que la redaccion del inciso 11
del Articulo 37 de la CF/88 imposibilitaba la progresion funcional, lo que
representaria un retroceso en el ambito del servicio publico. En razén de esta
interpretacion, se modifico entonces redaccién del articulo 39%°° de esta

Constitucion, mediante la enmienda Constitucional n° 19, que comenzé a admitir

28 Hasta entonces Brasil vivia un régimen dictatorial, de caracter militar. EI Régimen militar fue
el periodo de la politica brasilefia en el que los militares condujeron el pais. Esta época quedd
marcada en la historia de Brasil a través del desarrollo de diversos Actos Institucionales que
ponian en practica la censura, la persecucién politica, la supresion de los derechos
constitucionales, la falta total de democracia y la represion a quienes eran contrarios al régimen
militar. La Dictadura militar en Brasil tuvo su inicio con el golpe militar de 31 de marzo de 1964,
derivando en el alejamiento del Presidente de la RepuUblica, Jodo Goulart, y tomando el poder el
Mariscal Castelo Branco. Este golpe de Estado, caracterizado por personajes afines a una
revolucidn, instituy6 en el pais una dictadura militar, que dur6 hasta la eleccion de Tancredo
Neves en 1985. Los militares en la época justificaron el golpe bajo la alegacidn de que habia una
amenaza comunista en el pais. Disponible en: http://www.sohistoria.com.br/ef2/ditadura/.
Consultado el 14/10/2014.

9 Articulo 37. “La Administracion publica directa e indirecta de cualquier de los Poderes de la
Unidn, de los Estados, de Distrito Federal y de los Municipios obedecera a los principios de
legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia y, también, a lo siguiente

Il - La asuncion de un cargo o empleo publico depende de la aprobacion previa de un concurso
publico de pruebas o de pruebas y titulos, de acuerdo con la naturaleza y la complejidad del cargo
0 empleo, en la forma prevista en la ley, sefialando los hombramientos para el cargo en una
comision establecida por ley de libre nombramiento y exoneracion”.

50 Articulo 39: “La Union, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios instituiran el consejo
de politica de administracion y remuneracién de personal, integrado por servidores designados
por los respectivos Poderes.

§ 1° La fijacion de los patrones de vencimiento y de los demas componentes del sistema
remuneratorio observara:

| - la naturaleza, el grado de responsabilidad y la complejidad de los cargos que componen cada
carrera;

Il - los requisitos para la asuncion;

I11 - las peculiaridades de los cargos.

82° La Uniodn, los Estados y el Distrito Federal mantendran escuelas de gobierno para la
formacion y el perfeccionamiento de los servidores publicos, constituyéndose la participacion en
los cursos uno de los requisitos para la promocion en la carrera, facultada, para ello, la
celebracion de convenios o contratos entre los entes federados”.
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la posibilidad de que los cargos correlatos fueran organizados mediante carrera,
con requisitos establecidos en la ley para la promocion entre ellos, lo que
representd uno de los requisitos obligatorios para la participacion en cursos de

formacion y perfeccionamiento.

Conviene sefialar que en el ambito judicial, el 6rgano maximo de la
justicia Brasilefia (STF) ya se habia manifestado acerca de la posibilidad, o no,
del mantenimiento del cargo por designacion. EI STF entendié en aquel
momento que lo que la Constitucion prohibiria seria el acceso sin concurso
publico, asi como el cargo por designacion de carrera, lo que en la practica
significaba el paso del servidor publico de un cargo especifico hacia otro, de

carrera distinta, sin la realizacion de un previo concurso pablico®®.

Es evidente que actualmente en la doctrina y jurisprudencia brasilefia las
disposiciones constitucionales contempladas en los articulos 37, 1l 'y 39 de la
CF/88 exigen la previa aprobacion mediante concurso publico para la
contratacion del cargo o el empleo publico, admitiendo de igual forma la
Constitucidn la asuncién de cargos mediante promocion, siempre que se observe

la carrera especifica. Lo que es expresamente prohibido, en razén de las

1 En este sentido, cabe destacar la sentencia dictada por el STF en los autos de la ADI 231, de
relatoria del ministro Moreira Alves, DJ de 13.11.1992: “Accion Directa de Inconstitucionalidad.
Promocién o acceso, transferencia y aprovechamiento en lo que se refiere a cargos o empleos
publicos. - El criterio del mérito derivado del concurso publico de pruebas o de pruebas y titulos
y, en el actual sistema constitucional, a excepcion de los cargos en comisién declarados en la ley
de libre nombramiento y exoneracion, es indispensable para cargo o empleo publico aislado o de
carrera, en cualquiera de las hip6tesis; para el de carrera, para su acceso, que s6lo se hara en
la clase inicial y mediante concurso publico de pruebas o de pruebas y titulos; no seré posible,
sin embargo, para los cargos posteriores puesto que, para éstos, la asuncién se hara por la
forma de contratacion por la "promocion”. Por tanto, quedan, desterradas de las formas de
asuncion admitidas por la Constitucion la promocion y la transferencia, que son formas de
entrada en carrera diversa de aquélla para la cual el servidor puablico ingresé por concurso, y
gue no son, por ello, insitas al sistema de abastecimiento en carrera, al contrario de lo que
sucede con la promocion, sin la cual obviamente no habrad carrera, pero si una sucesion
ascendente de cargos aislados. - el inciso Il del articulo 37 de la Constitucion Federal también
no permite el "aprovechamiento™, ya que, en este caso, ha igualmente el acceso en otra carrera
sin el concurso exigido por la mencionado disposicion. Accidn Directa de Inconstitucionalidad
que se juzga procedente para declarar inconstitucionales los articulos 77 80 del acto de las
disposiciones constitucionales transitorias del Estado de Rio de Janeiro.” Disponible en:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2348.  Consultado el
14/10/2014.
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limitaciones constitucionales, es lo que ya se ha mencionado como cargo por
designacion, mediante el cual el servidor publico podria ser promovido para
ocupar un cargo de carrera distinta, sin la previa superacion de un especifico

concurso publico.

La historia nos muestra que el sistema del servicio publico en Brasil pasé
por una fase de total desregulacion, en la medida en que en su origen no habia un
requisito de meritocracia, las contrataciones eran realizadas por libre arbitrio del
ente publico. Posteriormente, con la llegada de la Ley 8112/90, en el ambito de
la Administracion publica directa la contratacion se daba mediante concurso
publico y a estos servidores publicos stricto sensu —Ilamados estatutarios— se
les aplicaban las reglas de Derecho publico. A la Administracion publica
indirecta, sin embargo, siempre se le permitio la contratacion bajo la égida del
Derecho privado, y a estos servidores publicos lato sensu se le daba el nombre de

empleados publicos ‘‘celetistas’’.

Por tanto, es posible concluir que tanto en el Derecho espafiol como en el
brasilefio, la condicion de personal al servicio de la Administracién publica
evoluciond hacia una situacion donde ya no se respetaban, aunque incluso
existian, los requisitos para la contratacion de un cargo o de una funcion publica,
hasta la situacion en la cual la Constitucion tuvo que definir los criterios y los
principios que deben respetarse integramente frente al ejercicio de actividades en

el seno de la Administracién pablica, ya sea ella directa o indirecta.

Una vez examinada, aunque de forma sucinta, la evolucion del empleo
publico en Espafia y del servicio publico en Brasil, para avanzar en nuestro
estudio, resulta necesario abordar y entender las diversas categorias de personal
del servicio publico, tanto en la Administracion publica espafiola como en la

brasilefia. Es lo que haremos en los siguientes epigrafes.
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3.2. Categorias de empleados publicos en Espafia

Al redactar el EBEP, los legisladores tuvieron presente que el principal
objetivo, al regular las relaciones laborales en el servicio pablico, era garantizar
una mejor calidad de los servicios prestados a la poblacion; por tal razon, la
exposicion de motivos del EBEP permite entender que el Estatuto establece los
principios aplicables al conjunto de las relaciones de empleo publico, empezando
por el servicio a los ciudadanos y al interés general, ya que la finalidad
primordial de cualquier reforma en esta materia debe ser la de mejorar la calidad

de los servicios que el ciudadano recibe de la Administracion.

Asi, el EBEP se preocupd, también, por establecer claramente la
diferencia de la prestacion de servicio en el sector publico y en el sector privado,
asi como las diferencias de la responsabilidad de los trabajadores en la iniciativa

privada y de la responsabilidad de los trabajadores en el sector publico.

Segun la exposicion de motivos del EBEP, por primera vez se establece
en la legislacion espafiola una regulacion general de los deberes basicos de los
empleados publicos, fundada en principios éticos y reglas de comportamiento,
que constituye un auténtico cddigo de conducta. A partir del Estatuto, la
condicion de empleado publico no sélo comporta derechos, sino también una
especial responsabilidad y obligaciones especificas para con los ciudadanos, la
propia Administracion y las necesidades del servicio, siempre buscando el interés
publico y el interés colectivo, que debe ser la base de una Administracion
legitima.

Conviene recordar que en el Derecho espafiol coexisten dos regimenes
diferenciados de personal al servicio de la Administracion Publica: los
funcionarios publicos en sentido estricto y el personal laboral. Nos referiremos a

ambos, pero daremos mayor énfasis al personal laboral.
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El EBEP, en el articulo 8%, defini6 el concepto general de empleados
publicos: “Son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas en
las Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”. Determino
también las clases de empleados publicos, distinguiendo entre funcionarios de

carrera, funcionarios interinos, personal laboral y personal eventual.?*

El nuevo Estatuto, pues, es aplicable tanto al personal de la

254

Administracion que tiene vinculo estatutario como, en principio,”" al que tiene

vinculo laboral.

Parte de la doctrina espafiola entiende que la definicion de empleado
publico presentada por el EBEP no es la més adecuada, pues no diferencia el
personal al servicio de la Administracion Publica de otras personas que realizan
su trabajo en la misma, por ejemplo, las personas que ejercen cargos por

designacion politica o eleccion.

La mayoria de la doctrina entiende que s6lo son empleados publicos las

personas que trabajan en las Administraciones Puablicas integradas en la

252 Articulo 8 del EBEP: Concepto y clases de empleados ptiblicos.

“1. Son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas en las Administraciones
Publicas al servicio de los intereses generales.

2. Los empleados publicos se clasifican en:

a) Funcionarios de carrera.

b) Funcionarios interinos.

¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.

d) Personal eventual”.
253 «Estos son el concepto y las clases de empleados publicos establecidos por el Estatuto Basico
del Empleo Publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril (articulo 8), que no hace sino
reconocer una realidad hace tiempo asentada en la legislacion espafiola, al igual que en la
comparada, en la que coexisten dos regimenes diferenciados entre los servidores publicos: los
funcionarios publicos en sentido estricto y el personal contratado laboralmente”. MARTIN
MATEO, R; DIEZ SANCHEZ, J.J., Manual de Derecho Administrativo, 28 ed. - Navarra:
Aranzadi. 2009, p. 215
»4 Articulo 2, del EBEP: “Ambito de aplicacién. 1. Este Estatuto se aplica al personal
funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones
Publicas: — La Administracion General del Estado. — Las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla. — Las Administraciones de las Entidades
Locales. — Los Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas. — Las Universidades Publicas.
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organizacion administrativa y que desempefian un puesto de trabajo propio de
alguna de ellas.

Asi dice SANCHEZ MORON?® que debe quedar claro que solo es
empleado publico el que trabaja en las Administraciones publicas, es decir, el
personal integrado en la organizacidén administrativa y que desempefia un puesto
de trabajo propio de alguna de ellas. No es empleado publico, en cambio, quien
trabaja para o al servicio de una Administracién Publica, de manera temporal o
incluso en la practica de manera continuada, como profesional autbnomo o
contratado por una empresa de servicios, pero no desempefia un puesto de
trabajo propio de la organizacion administrativa, y ello aunque todas sus
retribuciones procedan directa o indirectamente de los presupuestos publicos vy,

eventualmente, realice sus funciones en el ambito de la propia Administracion.

Tal interpretacion, sin embargo, no es unanime, ya que parte de la
doctrina y, especialmente algunas organizaciones sindicales, tienden a considerar
como empleados publicos a todas las personas que ejerzan actividades de interés
general sostenidas con fondos publicos. Segun esta corriente doctrinal, tal
interpretacion seria una forma de combatir la externalizacion de la gestion de los

servicios publicos.?®

La externalizacion, se puede afirmar, no esta directamente ligada con el
fendmeno de la huida del régimen del empleo publico, ya mencionado en los

capitulos anteriores. Se observa que cuando se opta por la contratacion externa,

2% SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Puablico, cit., p. 85.

2% “Esta ltima cuestion no es baladi, ya que por algunos —especialmente en el seno de las
organizaciones sindicales— se ha pretendido (pretension que se mantiene como un objetivo
politico) considerar también a estos trabajadores autonomos o de empresas contratistas de la
Administracion como verdaderos empleados publicos. Para quienes sostienen esas propuestas, se
trataria de una forma efectiva de combatir la externalizacion de la gestion de servicios publicos o
de interés publico, que rechazan con caracter general. Méas alla, aun hay quien propugna la
aplicacion del régimen de los empleados publicos a los empleados de instituciones privadas que
realizan actividades de interés general sostenidas con fondos publicos, como los centros de
ensefianza concertados o algunas empresas y fundaciones subvencionadas total o casi totalmente
por las Administraciones Publicas. SANCHEZ MORON, M.,. Ibidem.
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las Administraciones Publicas, con el objetivo de desvincularse de las normativas
legales preestablecidas para los entes publicos, prefieren contratar con
profesionales 0 empresas privadas, de forma que estos empleados, desde el punto
de vista formal, no mantienen vinculo juridico con el ente pablico, sino con la

empresa que les contrata.

Sin embargo, esto acaba afectando a la problematica derivada de las
relaciones laborales en el servicio publico, de las que nos ocuparemos en el
proximo capitulo. Seguidamente vamos a analizar cada una de las clases de

empleados publicos, definidas desde el articulo 9 hasta el 12, del EBEP.

3.2.1. Funcionarios de carrera

Establece el articulo 9 del EBEP, que:

“l. Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento
legal, estan vinculados a una Administracién Publica por una
relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el
desempefio de servicios profesionales retribuidos de carécter

permanente.

2. En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y
de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de

cada Administracion Publica se establezca.”

La condicion de funcionario de carrera, como lo define el articulo 9 del
EBEP, no se establece en razon de un contrato, sino por un nombramiento legal,

originado por un acto administrativo practicado por el érgano competente. Asi, la
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relacion del funcionario de carrera con la Administracién no es regulada por el

Derecho del Trabajo, sino por el Derecho Administrativo.

Como explica Xavier BOLAINA BOSCH %" se asume una definicion ya
clasica de funcionario publico en nuestro Derecho de la funcion publica, en
donde pueden identificarse cuatro notas: nombramiento legal, de caracter
permanente, que implica un vinculo estatutario regido por el Derecho
Administrativo y que supone un desempefio de servicios profesionales
retribuidos.

Lo mas relevante a efectos de la definicion de funcionario de carrera, en
palabras de  SANCHEZ MORON?®® es que se sigue considerando que la
relacion juridica del funcionario tiene naturaleza estatutaria. Conforme a nuestra
doctrina juridica, eso significa que el funcionario publico se encuentra en una
situacion impersonal y objetiva, cuyos perfiles, es decir, los derechos y deberes
que incluye, dependen de lo que en cada momento establezcan las leyes y
reglamentos aplicables. En verdad, los funcionarios de carrera no tienen un
derecho adquirido frente a la Ley a que se mantengan las condiciones de empleo
que existian en el momento de su ingreso o que han ido alcanzando a lo largo de
su carrera. La Ley Yy, en desarrollo de la misma, el reglamento pueden modificar
esas condiciones en funcién de las necesidades del interés publico valoradas por

el legislador o por la Administracion.

La interpretacion de que los derechos y deberes de los funcionarios de
carrera no se traten como derechos adquiridos y que dependan de lo que en cada

momento establezca la legislacion es polémica. Sin embargo, ha sido ratificada

»’BOLAINA BOSCH, X., “Clases de Personal”, en AA. VV. (Dr. DEL REY GUANTER, S.,
coords. PEREZ FERNANDEZ, M., SANCHEZ TORRES, E.), Comentarios al Estatuto Basico
del Empleado Publico, 1% ed., La Ley, Madrid, 2008, pp. 162-163.

»SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico,
cit., pp. 87-88.
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por la jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa®® .

Por consiguiente, se puede afirmar que los derechos y deberes de los
funcionarios de carrera son legalmente modificables, son maleables y se
concretan de acuerdo con la legislacion vigente en cada momento, lo que
significa que su situacion evoluciona o involuciona de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion vigente. Como ejemplo, se puede citar la reduccién de la edad

de jubilacién de los funcionarios ptblicos.”®

El rigor de la relacién estatutaria, no obstante, se mitiga a la vista del
derecho de negociacion colectiva, garantizado por los articulos 33.1 y 37.1 del

EBEP?!. Sin embargo, y dado que la relacién de los funcionarios de carrera no

#95STC 57/1952, de 27 de julio; STS, sala 32 de 30 de noviembre de 1992, sentencias citadas
por SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del EBEP, cit., p. 88.

80 Acerca de la reduccion de la edad de jubilacion de los funcionarios ptblicos: STS, sala 32, de
30 de noviembre de 1992.

%1Articulo 33 del EBEP: “Negociacién colectiva.

1. La negociacion colectiva de condiciones de trabajo de los funcionarios publicos que estara
sujeta a los principios de legalidad, cobertura presupuestaria, obligatoriedad, buena fe negocial,
publicidad y transparencia, se efectuara mediante el ejercicio de la capacidad representativa
reconocida a las Organizaciones Sindicales en los articulos 6.3.c; 7.1 y 7.2 de la Ley Orgénica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical y lo previsto en este Capitulo.

A este efecto, se constituiran Mesas de Negociacion en las que estaran legitimados para estar
presentes, por una parte, los representantes de la Administracion Publica correspondiente, y por
otra, las Organizaciones Sindicales mas representativas a nivel estatal, las Organizaciones
Sindicales mas representativas de Comunidad Auténoma, asi como los Sindicatos que hayan
obtenido el 10 % o mas de los representantes en las elecciones para Delegados y Juntas de
Personal, en las unidades electorales comprendidas en el ambito especifico de su constitucion”.

Articulo 37 del EBEP. Materias objeto de negociacion.

“1. Seran objeto de negociacion, en su ambito respectivo y en relacion con las competencias de
cada Administracion Publica y con el alcance que legalmente proceda en cada caso, las materias
siguientes:

a. La aplicacion del incremento de las retribuciones del personal al servicio de las
Administraciones Publicas que se establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y de
las Comunidades Auténomas.

b. La determinacion y aplicacion de las retribuciones complementarias de los funcionarios.

c. Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, sistemas
de clasificacién de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de recursos
humanos.

d. Las normas que fijen los criterios y mecanismos generales en materia de evaluacion del
desempefio.

e. Los planes de Previsidn Social Complementaria.

f. Los criterios generales de los planes y fondos para la formacién y la promocidn interna.

g. Los criterios generales para la determinacion de prestaciones sociales y pensiones de clases
pasivas.
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se guia exactamente por los principios del Derecho del Trabajo, es posible
afirmar que el derecho de negociacion colectiva es relativo, pues en el caso de
que las partes (Administracion y funcionarios) no llegaran a un acuerdo, la
Administracion tiene la potestad de establecer unilateralmente las condiciones de
trabajo, como define el articulo 38.7 del EBEP?*,

Las relaciones de los funcionarios de carrera se rigen por el Derecho
Administrativo, y los pactos y acuerdos firmados deben tener siempre caracter
juridico-pablico, factor que elimina de la negociacién colectiva (aunque aporten
a las relaciones un caracter negociado y bilateral) una posible contradiccion con

los principios de Derecho Administrativo.

El deslinde de las funciones que serén ejercidas por los funcionarios de
carrera se estableceran por la legislacion propia, y se encuentran referidas en el
articulo 11.2 del EBEP, que remite a las Leyes de desarrollo del Estatuto: una ley
estatal y las distintas leyes de las Comunidades Auténomas que respetaran el
contenido basico del EBEP: “Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en
desarrollo de este Estatuto estableceran los criterios para la determinacion de los
puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por personal laboral,

respetando en todo caso lo establecido en el articulo 9.2.%%%. En cualquier caso,

h. Las propuestas sobre derechos sindicales y de participacion.

i. Los criterios generales de accidn social.

j. Las que asi se establezcan en la normativa de prevencion de riesgos laborales.

k. Las que afecten a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los funcionarios, cuya
regulacion exija norma con rango de Ley.

I. Los criterios generales sobre ofertas de empleo publico.

m. Las referidas a calendario laboral, horarios, jornadas, vacaciones, permisos, movilidad
funcional y geogréfica, asi como los criterios generales sobre la planificacion estratégica de los
recursos humanos, en aquellos aspectos que afecten a condiciones de trabajo de los empleados
publicos.”

2 Articulo 38. Pactos y Acuerdos.

“7. En el supuesto de que no se produzca acuerdo en la negociacion o en la renegociacion
prevista en el Gltimo parrafo del apartado 3 del presente articulo y una vez agotados, en su caso,
los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos, corresponderd a los 6rganos de
gobierno de las Administraciones Publicas establecer las condiciones de trabajo de los
funcionarios con las excepciones contempladas en los apartados 11, 12 y 13 del presente
articulo.”

263 En atenci6n a la reserva de Ley en materia de funcién plblica que establece el articulo 103.3
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segun el articulo 9.2 del EBEP, a los funcionarios de carrera se les reserva “el
ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales

del Estado y de las Administraciones Publicas .

Los conceptos del articulo 9.2, del EBEP, como hemos visto, son
generales y abstractos, y no siempre es posible comprender cuales son las
funciones reservadas a los funcionarios de carrera®*. Con objetivo de sanar la
polémica acerca de qué grupo de empleados publicos deben tener la condicion de
funcionarios, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se viene manifestando

al respecto.

3.2.2. Funcionarios interinos

Las normas bésicas que regulan los funcionarios interinos, asi como el
concepto, las formas de contratacion y los requisitos estan contemplados en el

articulo 10 del EBEP, que asi dispone:

Articulo 10. Funcionarios interinos.

“l. Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales para
el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera,

cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

de la Constitucién, la STC 99/1987, de 11 de junio, declard que son leyes reguladoras de la
funcién puablica las que deben determinar en cada caso qué funciones publicas corresponde
ejercer al personal funcionario en exclusiva y cudles pueden ser desempefiadas por personal
laboral. SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del EBEP, cit., p. 89.

%4 |a regla bésica del articulo 9.2 del EBEP es, por tanto, muy abierta y no acaba con la
polémica acerca de qué grupos de empleados publicos deben tener necesariamente o
preferentemente la condicion de funcionarios, de la misma manera que no acaba con la dialéctica
entre los partidarios de una mayor laboralizacion del empleo pablico —que se esta extendiendo
fundamentalmente a través de la creacion de nuevos entes publicos de todo tipo— vy los de una
mayor funcionarizacion, perseguida por buena parte de los empleados con contrato laboral y por
los sindicatos, como garantia superior de estabilidad en el empleo. SANCHEZ MORON, M.,
Comentarios a la Ley del EBEP, cit., p. 93.
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a. La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su
cobertura por funcionarios de carrera.
b. La sustitucion transitoria de los titulares.
c. Laejecucion de programas de caracter temporal.
d. El exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de
seis meses, dentro de un periodo de doce meses.
2. La seleccién de funcionarios interinos habrda de realizarse
mediante procedimientos agiles que respetaran en todo caso los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.
3. El cese de los funcionarios interinos se producird, ademas de por
las causas previstas en el articulo 63, cuando finalice la causa que
dio lugar a su hombramiento.
4. En el supuesto previsto en la letra a del apartado 1 de este articulo,
las plazas vacantes desempefiadas por funcionarios interinos deberan
incluirse en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que
se produce su nombramiento y, si no fuera posible, en la siguiente,
salvo que se decida su amortizacion.
5. A los funcionarios interinos les sera aplicable, en cuanto sea
adecuado a la naturaleza de su condicién, el régimen general de los

funcionarios de carrera.”

Esta clase de empleados es antigua en el sistema espafiol, habiéndose
mantenido hasta la actualidad por ser una forma de contratacion mas &gil con el
objetivo de suplir con urgencia las plazas vacantes.

En la mayoria de los casos, la contratacion de los funcionarios interinos
se lleva a cabo para ocupar puestos de trabajo destinados a los funcionarios de
carrera, cuando, por razones justificables, no sea posible contratar funcionarios
de carrera en razon de los requisitos establecidos en el articulo 9 del EBEP, tal y

como hemos visto en el item anterior.

La forma y posibilidad de contratacion de los funcionarios interinos es
una forma de mantener la prestacion de los servicios publicos, afiadiendo, de esta
manera, una parcela de flexibilidad a las Administraciones Publicas, lo que a

primera vista, puede parecer inconstitucional.
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Los funcionarios interinos, aunque ejerzan las mismas funciones de los
funcionarios de carrera, no son titulares de todas las garantias establecidas para
estos Ultimos. A los funcionarios interinos, por ejemplo, no se les garantiza la

estabilidad y la inamovilidad.

Como ya estudiamos en los puntos anteriores, la inamovilidad y la
estabilidad son prerrogativas que garantizan la independencia y la
profesionalidad de los empleados publicos. De esta forma, y para evitar
perjuicios a los administrados, para contratar los funcionarios interinos, y de la
misma forma garantizar la eficacia del servicio publico, el nombramiento de

interinos no puede ser discrecional.

Conviene subrayar que, en la préctica, la situacion de los funcionarios
interinos, una vez nombrados por la Administracion, se prolonga de manera
indefinida, debido, no pocas veces, a la falta de interés real por parte de la

Administracion en reclutar nuevos funcionarios de carrera®®.

Tal situacion termina por desencadenar otros tantos problemas, como el
hecho de que el funcionario interino, después de largo tiempo ejerciendo su
funcidn, alcance, por otras vias —selecciones restringidas o valoracion de sus
méritos en el ejercicio de la funcion publica— su estabilidad en el empleo de la

manera mas rapida, sin sujetarse a un proceso de seleccion abierto.

Con el objetivo de evitar tales précticas, las formas y, principalmente, el
periodo de duracidén del contrato de interinidad, deberan ser regulados por Ley de
manera rigurosa. Mas aun, la Comision del EBEP establecié incluso la
posibilidad de responsabilidad personal de los responsables de las

Administraciones.?® Sin embargo, el EBEP no incluy6 las recomendaciones de

255 ANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del EBEP, cit., p. 94.

26 «(_) considerando que este tipo de regulaciéon legal puede ser insuficiente, la Comision
aconsejaba extremar las garantias de su aplicacién efectiva, requiriendo un informe juridico
previo del érgano que tenga a su cargo el asesoramiento legal en cada Administracion para poder
prorrogar de manera expresa o tacita la situacion de interinidad y sancionando la responsabilidad
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la Comision, limitandose a mencionar los puestos en que se procede al
nombramiento de interinos asi como a realizar una simple alusién a las causas de

cese de los nombramientos.

3.2.3. Personal laboral

Llegamos a la figura central de nuestro trabajo definida en el articulo 11
del EBEP, que afirma:

“l. Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo
formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de
contratacion de personal previstas en la legislacién laboral, presta
servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcién
de la duracién del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido
o temporal.

2. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto estableceran los criterios para la determinacion de los
puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por personal

laboral, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 9.2.”

El personal laboral es definido, de forma simple, como el personal, regido
normalmente por las normas de Derecho laboral, que presta actividades en favor

de las Administraciones Publicas.

En las Gltimas décadas el nimero de personal laboral a servicio de las

Administraciones Publicas se multiplicd, razon por la cual el EBEP se preocup6

personal de las autoridades o funcionarios que puedan cometer alguna irregularidad al respecto.”
SANCHEZ MORON, M., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, cit.,
p. 95.
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de reglamentar las actividades ejercidas por el personal laboral en las

Administraciones Pablicas?’.

Es precisamente en este concepto donde reside la mayor contradiccion,
pues los principios que regulan el Derecho del Trabajo son muy diferentes de los

principios que regulan el Derecho Administrativo.

Como ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Superior?®®, mientras la
Administracion, como empleadora o parte de un contrato de trabajo est&
sometida en principio al Derecho laboral, en razén de su estatuto constitucional
no puede dejar de estar sometida también al Derecho Publico o Administrativo.
La tension que produce la vinculacion a estos dos sectores del ordenamiento
juridico —cada uno de ellos fundado en principios y finalidades distintas— se
hace evidente en muchos aspectos de la relacion laboral, hasta hacer engafiosa la
afirmacion inicial que se contenia en la Ley de Funcionarios Civiles del estado
de 1964 de que estos trabajadores son contratados de acuerdo con la legislacion
laboral, que les sera plenamente aplicable.?®

Al personal laboral, en los términos del articulo 7 del EBEP, y del articulo
3.1 del Estatuto de los Trabajadores, se aplican, respectivamente, las normas
establecidas en el EBEP (prioritariamente, en la medida en el Estatuto lo

disponga), la legislacion general comdn (Estatuto de los Trabajadores y demas

%7 Erente a la dicotomia entre personal funcionario y personal laboral, que ha lastrado el debate
sobre el empleo publico en las dos Gltimas décadas en Espafia, es la existencia de un colectivo
muy relevante, cuantitativa y cualitativamente, de personal vinculado por un contrato de trabajo y
sometido, en mayor o menor intensidad, al Estatuto de los Trabajadores y a la legislacion laboral,
incluida la convencional. Es poca la extension que la Exposicion de Motivos de la LEBEP dedica
a la cuestion, y en el propio inicio de la misma, al referirse a que tal EBEP contiene aquello que
es comun al conjunto de funcionarios espafoles, ‘las normas legales especificas aplicables al
personal laboral a su servicio’, para acto seguido afirmar que pese a la existencia del principio
constitucional de que el régimen general del empleo publico en Espafia es el funcionarial, con el
Estatuto se “reconoce ¢ integra la evidencia del papel creciente que en el conjunto de las
Administraciones Publicas viene desempefiando la asuncion conforme la legislacion laboral.”
BOLAINA BOSCH, X., Ibidem.

288 Sentencia 178/1989, de 2 de noviembre de 1989.

%9 SALA FRANCO, T., “El personal laboral. La relacion laboral especial de empleo publico™, en
AA.VV. (dir. SANCHEZ MORON, Miguel,), Comentarios a la Ley del EBEP, cit., p.116
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normas laborales concordantes), los convenios colectivos aplicables, el contrato

individual de trabajo y la costumbre local y profesional.

Con relacién a los derechos del personal laboral, se puede afirmar que
son béasicamente, los mismos derechos del personal funcionario de carrera,
aunque no pocos de ellos tendran sus especialidades, con remision a la
legislacion propia laboral: ocurre con el derecho a la carrera profesional y la
promocion del personal (articulo 19), los derechos retributivos (articulo 27), la
negociacion colectiva, representacion y participacion (articulo 32), o jornada de

trabajo, permisos y vacaciones (articulo 51).

Dadas las peculiaridades que caracterizan el personal laboral, la doctrina
laboralista espafiola se planteé si la clase del personal laboral no podria ser una

relacién de trabajo especial®”®

. Aln no se tiene una posicion unanime acerca de
esta posibilidad, incluso la jurisprudencia®’* no ha alcanzado el consenso sobre el

tema.

270 En este sentido CANTERO MARTINEZ, J.: “Estas especialidades, sin embargo, planteaban
importantes problemas de legitimacion. Todas ellas estaban siendo introducidas por obra de la
jurisprudencia y, hasta el momento, sin ningin apoyo legislativo. A mi juicio, ello podia
provocar un serio problema de compatibilidad con el principio de legalidad, que en este caso y tal
como disponia el articulo 7 de la Ley de Funcionarios de 1964, exigia que la Administracion se
sometiera integramente al Derecho Laboral cuando actuaba como empresario y celebrara un
contrato de trabajo. Por otro lado, y lo que podia resultar todavia mas comprometido, estas
especialidades estaban motivando la aparicién de una relacion 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 normativa y que se caracterizaba por el sometimiento del trabajador de
la Administracién al Derecho Laboral y, en buena parte, también al Derecho Publico”.
CANTERO MARTINEZ, J., Funcionarios y laborales (a proposito del ejercicio de potestades
publicas en la Administracion y de la reserva funcionarial). Disponible en:
http://www.vitoria-gasteiz.org/wb021/http/contenidosEstaticos/adjuntos/32978.pdf.  Consultado
el 28/05/2011

21 También la jurisprudencia ha planteado que no son pocas las peculiaridades que podrian
obligar a considerar que, en la practica, el vinculo del trabajador publico era una relacion especial
y el propio informe CEBEP* ya destacaba como engafiosas las previsiones legales que afirmaban
—auln hoy— que al personal laboral le es plenamente aplicable la legislacion laboral. REY
GUANTER, Salvador del, Comentarios al EBEP, cit., pp. 179-180

* CEBEP: Comision para el estudio y preparacién del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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La forma de contratacion y la duracion de los contratos del personal
laboral es especifica, y est4 definida en el articulo 11 del EBEP??, donde se
establece que son formas de contratacion: contrato fijo, contrato por tiempo

indefinido y contrato temporal.

La contratacion del personal laboral va acompafiada de algunas
peculiaridades en la forma de acceso de los funcionarios de carrera. Estos no son
contratados, son nombrados. Aquéllos, si, son contratados. Por ejemplo, para la
contratacion del personal laboral es posible la equiparacién absoluta entre
extranjero y nacional, mientras la equiparacion no es absoluta para la
incorporacion del personal funcionario (articulo 57.5 del EBEP). Ademas, hay
diferencias en las formas de seleccion: para el personal laboral fijo se dard por
sistema de oposicion, concurso-oposicion o concurso de valoracion de méritos,
mientras el sistema de seleccion del personal funcionario se dara por oposicion y
concurso-oposicion y solo excepcionalmente, en virtud de ley, el concurso de

valoracion de méritos (articulo 61.7 del EBEP).

La extincion de la relacién laboral no quedd claramente establecida en el
EBEP. Sin embargo, la doctrina entiende que el despido inmotivado no se puede
sustentar en las relaciones laborales con las Administraciones Publicas, pues una
vez contratado el personal laboral, respetando los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, su despido deberd ser motivado (sobre esto

volveremos mas tarde con mayor detalle).

2’2 Articulo 11 del EBEP:

Personal laboral. 1. Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de asuncion de personal previstas en la legislacion
laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcidn de la duracién
del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.
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3.2.4. Personal eventual

Establece el articulo 12 del EBEP, que:

“1. Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y con
caracter no permanente, so6lo realiza funciones expresamente
calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para
este fin.

2. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto determinardn los 6rganos de gobierno de las
Administraciones Publicas que podran disponer de este tipo de
personal. EI nimero méximo se establecera por los respectivos
6rganos de gobierno. Este nimero y las condiciones retributivas
seran publicas.

3. El nombramiento y cese seran libres. El cese tendra lugar, en todo
caso, cuando se produzca el de la autoridad a la que se preste la
funcidn de confianza o asesoramiento.

4. La condicion de personal eventual no podra constituir mérito para
el acceso a la Funcion Publica o para la promocidn interna.

5. Al personal eventual le seré aplicable, en lo que sea adecuado a la
naturaleza de su condicidn, el régimen general de los funcionarios de

carrera.”

Como define el articulo 12 del EBEP, el personal eventual sélo puede
ejercer actividades de confianza o asesoramiento especial de los 6érganos de
Gobierno, en todas las Administraciones. La norma es clara y prohibe

expresamente cualquier ejercicio de otras funciones por el personal eventual.

El Estatuto no fija el nimero de personal eventual que podra ser
contratado por la Administracién, ni tampoco su retribucién. Tales caracteristicas
deberan ser establecidas por las Administraciones Pablicas, mas concretamente,

por los 6rganos que contrataran al personal eventual.
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Para ejercer la funciédn, el personal eventual tendra que reunir algunos
requisitos, tales como edad minima y capacidad funcional para el ejercicio del
cargo. Sin embargo, al ser elegido de manera libre, no es necesario que se

sometan a pruebas o a cualquier otra forma de seleccion.

También, como define el articulo 12, las relaciones del personal eventual
se regiran por el régimen general de los funcionarios de carrera, a excepcion de
las reglas sobre carrera y promocion. En este sentido es interesante la apreciacion
que hace REY: el EBEP mantiene la prevision de que los servicios prestados
como personal eventual no puedan computarse como mérito para acceder a la
funciéon publica o para la promocion interna. Creemos que deberia haberse
perfilado mejor esta regulacion, entendiendo que el concepto “funcidén publica”
lo es en sentido amplio —comprensiva también del personal laboral—, para que
ciertamente la finalidad del precepto —evitar que personal de libre
nombramiento consolide con posterioridad una estabilidad como funcionario
mediante la valoracién en la fase de concurso de aquellos servicios prestados—

impida también el acceso a la condicion de trabajador™?”,

Puesto que la labor del personal eventual se llevard a cabo directamente
con el 6rgano y en funcién de este, es posible afirmar que el personal eventual

tiene amplias responsabilidades con respecto a sus actos.

“PREY GUANTER, Salvador del. Comentarios al EBEP, cit, p.192.
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Una vez analizadas las formas de contratacion del personal por las

Administraciones Publicas, presentamos un cuadro comparativo entre las

mismas:

Funcionario de Carrera

Funcionarios Interinos

Personal Laboral

Personal Eventual

- articulo 9 del EBEP

- articulo 10 del EBEP

- articulo 11 del EBEP

- articulo 12 del EBEP

- la condicién de funcionario

- la condicién se adquiere

- la condicién se adquiere

- la condicion se adquiere

se adquiere por | por nombramiento por | por contratacion  por | por nombramiento con
nombramiento, por seleccion | razones de necesidad o | contrato de trabajo escrito, | caracter no permanente
por oposicién 'y concurso | urgencia para desempefiar || por seleccion por | para ejercicio de funciones
oposicion y, | temporalmente  funciones || oposicion, concurso- | de confianza 0
excepcionalmente, solo por|de los empleados de | oposicibn o concurso de || asesoramiento especial
ley previamente establecida, || carrera. valoracion de mérito.

por concurso de valoracion

de mérito (articulo 61.7

EBEP)

- relacién no es de caracter |- relacion de caracter|- relacion de caracter|- relacion de caracter
contractual, sino estatutario | contractual contractual contractual

- la relacién es regulada por
el Derecho administrativo

- la relacién es regulada
por el régimen
disciplinario de los
funcionarios y el codigo de
conducta

- la relacién es regulada
por el EBEP, por Ila
legislacion laboral comun
(ET), convenios colectivos,
contrato individual de
trabajo, costumbres locales
y profesionales.

- la relacién es regulada
por el régimen general de
los funcionarios de carrera

Administracién la que decide

Administracion la que

decide -

- no hay derecho adquirido, |- como no se sujetan af- tienen derechos |- no tienen derechos
las condiciones del | normas de derecho | adquiridos. adquiridos.

trabajador evolucionan/ || administrativo es posible

involucionan, de acuerdo con || decir que tienen derecho

la legislacion vigente. adquirido.

- negociacion colectiva||- negociacion colectiva || - libertad sindical, derecho | - negociaciéon colectiva
(mitigable) — en caso de | (mitigable) — en caso de[a negociacion colectiva | (mitigable) — en caso de
divergencia es la || divergencia es la | plena divergencia es la

Administracion la que

decide -
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3.2.5. Personal Directivo

Antes de finalizar el estudio de las formas de contratacion de personal
laboral por la Administracion Pudblica, conviene realizar una breve y genérica
digresion acerca del personal directivo, regulado en el articulo 13 del EBEP,
personal éste que no constituye una clase especifica de personal al servicio de la
Administracion (podra ser personal laboral —serd lo ordinario—, pero podra
revestir las otras condiciones profesionales referidas), pero que también tiene su

papel en las Administraciones Publicas.

En relacion al personal directivo, dispone el articulo 13:

“Personal directivo profesional.

El Gobierno y los Organos de Gobierno de las Comunidades
Autonomas podran establecer, en desarrollo de este Estatuto, el
régimen juridico especifico del personal directivo asi como los
criterios para determinar su condicién, de acuerdo, entre otros, con
los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas
profesionales en las Administraciones Pdblicas, definidas como tales
en las normas especificas de cada Administracion.

2. Su asuncién atenderd a principios de mérito y capacidad y a
criterios de idoneidad, y se llevara a cabo mediante procedimientos
que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluacién con arreglo a los
criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestién y
control de resultados en relacion con los objetivos que les hayan sido
fijados.

4. La determinacién de las condiciones de empleo del personal
directivo no tendrd la consideracidn de materia objeto de negociacién
colectiva a los efectos de esta Ley. Cuando el personal directivo
redna la condicién de personal laboral estara sometido a la relacion

laboral de caracter especial de alta direccion.”
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El personal directivo, en los términos previstos en el articulo 13, se
destina a ejecutar actividades especiales directivas de las Administraciones
Publicas. Es un empleado publico, cualificado, pero empleado publico. Es una
forma de profesionalizar los cargos relevantes en las Administraciones Publicas,
una nueva forma de gestionar y de administrar lo pablico que aun est4 pendiente
de ser desarrollada y regulada. En este sentido, adviértase que con sujecion a lo
establecido en el articulo 13, corresponde a los gobiernos del Estado, de las
Comunidades Autonomas, por via reglamentaria, desarrollar su régimen juridico

concreto para su ambito gubernativo.

La Administracion publica espafiola cuenta hoy en dia con cinco clases
de empleados publicos para ejercer sus actividades. Empleado publico es género
del cual son especies los funcionarios de carrera, los funcionarios interinos, el
personal laboral, el personal eventual y el personal Directivo, todo en los
términos en que define el articulo 8.1 del EBEP, al referir que son empleados
publicos “quienes desempenan funciones retribuidas en las Administraciones

Publicas al servicio de los intereses generales”.

En resumen, los funcionarios de carrera, conforme determina el articulo 9
del EBEP, son funcionarios que en virtud de nombramiento legal, estan
vinculados a una Administracion publica por una relacion estatutaria, de caracter
permanente, regulado por el Derecho Administrativo. Los funcionarios interinos
son los definidos en el articulo 10 del EBEP, traducidos en las personas que
razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como
tales para el desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera, cuando
se dé alguna de las siguientes circunstancias: a. la existencia de plazas vacantes
cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de carrera; b. la sustitucion
transitoria de los titulares; c. la ejecucion de programas de caracter temporal; d.
El exceso o0 acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un
periodo de doce meses. Por regla general, a estos funcionarios interinos son les

aplican las normativas de Derecho publico, es decir, las mismas que se aplican a
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los funcionarios de carrera. El personal laboral, definido en el articulo 11 del
EBEL, son las personas que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en
la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones
Publicas. En funcion de la duracion del contrato éste podré ser fijo, por tiempo
indefinido o temporal. A estos funcionarios se les aplican las normativas de
Derecho privado, Derecho laboral, asi como los demas preceptos definidos en el
EBEP. El personal eventual definido en el articulo 12.1 del EBEP es el que, en
virtud de nombramiento y con caracter no permanente, sélo realiza funciones
expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin. A
estos funcionarios se les aplicaran las normas de Derecho Administrativo, de
igual modo que a los funcionarios de carrera. Y, finalmente, el personal Directivo
es el que desarrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones
Puablicas, definidas como tales en las normas especificas de cada Administracion,
en los términos del articulo 13 del EBEP. Para estos funcionarios el EBEP no
establece con claridad el régimen juridico aplicable, limitandose a afirmar que
cuando el personal directivo retna la condicion de personal laboral estard

sometido a la relacion laboral de caracter especial de alta direccion.

Estudiados y definidos los empleados publicos al servicio de la
Administracion publica espafiola, identificaremos en el siguiente epigrafe las
diferentes clases de servidores publicos al servicio de la Administracion publica

brasilefia, sus caracteristicas y régimen juridico aplicable.

3.3. Categorias de servidores publicos en Brasil

Antes de adentrarnos en las clases de servidores publicos en Brasil es

necesario hacer una distincion entre cargo, empleo y funcién puablica.
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La Constitucién Federal de 1988 emplea a menudo las expresiones
“cargo”, “empleo” y “funcion publica” para designar las actividades y las
diversas realidades presentes en la Administracion Publica. También es necesario
tener presente que toda actividad ejercida por un agente en el ambito de la
Administracion publica sera realizada por un “servidor publico”, en el sentido

lato de la palabra.

De ahi se justifica la expresion utilizada por BANDERA DE MELLO?",
en el sentido de que cargo publico es la mas simple unidad de competencia que
debe ocupar un agente publico. El cargo publico sera siempre creado y
disciplinado por ley, en un numero determinado, con denominacion propia. Es
un instituto juridico, creado como instrumento de organizacion del Estado a

través de su estructura administrativa.

Es reconocido por la doctrina®”

como posicion juridica, puesto que
indica un conjunto de derechos, deberes y obligaciones. Deriva de un conjunto
de normas creadoras de competencias publicas, derechos y deberes, requisitos de

contratacion y condiciones de desempefio.

Un cargo publico, en la Administracion Publica brasilefia, serd siempre
ocupado por un servidor publico en sentido estricto, es decir, aquél regido por un

estatuto del servidor publico, ya sea en el ambito Federal, Estatal o Municipal.

Con la posibilidad de contratar servidores bajo el régimen de la
legislacion laboral (CLT), la expresion empleo publico comenzd a utilizarse
también para designar una unidad de atribuciones, distinguiéndose por el tipo de
vinculo contractual. El ocupante de un cargo publico posee un vinculo

estatutario. EI ocupante de un empleo publico, posee un vinculo contractual.

2" BANDEIRA DE MELLO, C. A., Curso de Direito Administrativo, ed.26, Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 251.

215 JUSTEN FILHO, M., Curso de Direito Administrativo. 42 ed. Ver. Atual. S3o Paulo: Saraiva.
2000, p. 735
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Paralelamente al cargo y al empleo publico, existen otras atribuciones
igualmente ejercidas por servidores publicos, pero que no corresponden,
propiamente, a un cargo o empleo publico. Esta seria la funcion publica. En los
términos de la CF/88, cuando nos referimos a la funcion publica debemos

considerar dos situaciones, segun apunta DI PIETRO?'®;

La primera situacion se refiere a la funcion ejercida por servidores

F2’7 en los casos en

contratados temporalmente, en base al articulo 37, IX de la C
los que la Administracion necesita atender la situacion de relevante y
excepcional interés pablico. En estos casos, excepcionalmente, podra contratar
servidores para ejercer una funcién publica sin previa superacion de un concurso
publico. Aqueél que sea contratado sin concurso, sin embargo, no podra ocupar un
cargo o empleo publico, sino que serd contratado para ejercer una funcion

publica.

La segunda situacion de funcion publica se refiere a la funciéon de
confianza prevista en el articulo 37 inciso v*’®, destinada a los directivos,
direccion, asesoramiento u otro tipo de actividad para la cual el legislador no
cree un cargo respectivo. En general, son funciones de confianza de libre

nombramiento y cese.

Esta es la razon por la que el constituyente, en el articulo 37, 11*”°, de la
CF/88, ha exigido la realizacion de concurso publico sélo para la contratacion de

un cargo o empleo publico.

2 ZANELA DI PIETRO, M°. S., Direito Administrativo, 212 ed. Sio Paulo: Atlas, 2008, p.491.
2" Articulo 37, IX: “La ley establecera los casos de contratacion por tiempo cierto para atender la
necesidad temporal de excepcional interés publico”.

278 Articulo 37, V: “Las funciones de confianza, ejercidas exclusivamente por servidores que
ocupan un cargo efectivo, y los cargos en comision, a ser ocupados por servidores de carrera en
los casos, condiciones y porcentajes minimos previstos en la ley, se destinan sélo a las
atribuciones de direccion, mando y asesoramiento”.

2% Articulo 37, II: “La asuncion de un cargo o empleo publico depende de la aprobacion previa
de un concurso publico de pruebas o de pruebas y titulos, de acuerdo con la naturaleza y la
complejidad del cargo o empleo, en la forma prevista en ley, sefialadas los nombramientos para



228

Examinados y distinguidos los tres conceptos: cargo, empleo y funcion
publica, resulta necesario conceptualizar cada una de las clases de servidores

publicos previstas en la Constitucion brasilefia.

En la doctrina brasilefia los servidores publicos pueden clasificarse en
sentido amplio o en sentido estricto. Son servidores publicos en un sentido
amplio todas las personas fisicas que ejercen una actividad puablica con un
vinculo y una remuneracién salarial por parte del erario pablico. Los servidores
publicos civiles en un sentido amplio pueden clasificarse como servidores
publicos estatutarios, empleados publicos ‘celetistas’, servidores temporales y
servidores publicos militares. En un sentido estricto, la doctrina clasifica como
servidor publico aquellas personas, civiles o militares, que ejercen sus
actividades en base a un propio estatuto, pudiendo ser en el ambito Federal,
Distrito, Estatal o Municipal; son servidores publicos en un sentido estricto los

servidores publicos estatutarios y los servidores publicos militares.

Podemos afirmar, por lo tanto, que servidor publico es el género, del cual
son especies, en un sentido estricto, los servidores publicos estatutarios y los
servidores militares y en un sentido amplio los empleados publicos, los
servidores temporales, los servidores publicos estatutarios y los servidores

militares.

3.3.1. Servidores Publicos Estatutarios

El servidor publico estatutario, también llamado servidor publico en
sentido estricto, es una especie dentro del género de los servidores publicos. Son
los servidores personas fisicas que poseen con la Administracion una relacion de
trabajo de naturaleza profesional y no eventual. Son contratados para el ejercicio

de un cargo publico en el régimen estatutario, regidos por normas de Derecho

cargo en comision declarado en la ley de libre nombramiento y exoneracion”.
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exclusivamente publico, regulado por el estatuto del servidor pablico, que, en
Brasil, en &mbito Federal, es regulado por la ley nimero 8.112/90. Tales
servidores, en los demas entes federales, constituidos por los Estados y

Municipios, de igual forma se rigen por estatutos especificos.

Cuando son nombrados, los servidores pablicos estatutarios ingresan en
una situacion juridica previamente definida, a la cual se someten con el acto de la
posesion; no hay posibilidad de ninguna modificacion de las normas vigentes
mediante contrato, aunque mediante acuerdo con la Administracion y el servidor,
esto porque se trata de una norma de orden puablico, por tal razon relevante,

inderogable por las partes implicadas®®.

Para que el servidor sea nombrado, necesita someterse obligatoriamente a
la realizacion y aprobacion de un concurso publico de pruebas o de pruebas y
titulos, en los exactos términos de lo previsto en el articulo 37 inciso Il de la
CF/88. Se trata de un cargo publico de contratacion efectiva, lo que significa
decir que es el cargo que posibilita la adquisicion de estabilidad en el servicio

publico.

Los servidores estatutarios se someten a un estatuto, definido en la ley,
dado que para cada una de las unidades de la federacién, Estado, Municipio o
Unién Federal habra un estatuto especifico. Sera en este estatuto donde estaran
previamente establecidas las reglas y las condiciones de trabajo impuestas a este
servidor, asi como sus derechos, obligaciones y deberes. Tales reglas, de caracter
administrativo y de orden publico no poseen un caracter volitivo, siendo por lo

tanto relevantes e imperativas.

280 7 ANELA DI PIETRO, M°., Direito Administrativo, cit., p.513
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3.3.2. Empleado Publico

El empleado publico es conceptualizado en el ordenamiento juridico
brasilefio como la persona fisica contratada y que presta servicio publico para la
Administracion Publica, sometido a las reglas de Derecho laboral, Derecho por
lo tanto privado, especificamente, la CLT (Consolidacion de las Leyes
Laborales). El hecho de que se rijan por la CLT no quiere decir que a estos
servidores no se les aplicaran la normativa de Derecho publico. Por el contrario,
se someten a ciertas las reglas constitucionales de Derecho publico, tales como
los requisitos para la contratacion, la acumulacion de cargos, el vencimiento,
entre otras tantas, todas previstas en la Constitucion Federal de 1988,

principalmente en el articulo 37, .

Por tal razén, se afirma que los empleados publicos se sujetan por medio

de un régimen juridico hibrido®®*

en base a que, en el momento en que una
persona fisica se vincula a un 6rgano estatal para desempefar las actividades, no
podré someterse de modo exclusivo a las mismas reglas relativas al desempefio
de una actividad privada. De esta forma, en el caso especifico de los empleados
publicos, es posible afirmar que a menudo las normas laborales deberan ser
apartadas en virtud del régimen juridico inherente a la actividad administrativa.
Se aplicaran las normas de Derecho del trabajo siempre que no sean
incompatibles con la naturaleza publica de las actividades y las atribuciones

asumidas por el empleado publico.

Es posible afirmar, por lo tanto, que el servidor publico ‘celetista’ se
subordina a dos sistemas, pablico y privado, integrados y dependientes, a saber:
el primero, administrativo y el segundo, laboral. EI primer sistema,
administrativo, impone sus reglas en base a los principios de Derecho

Administrativo, tales como el de impersonalidad, de publicidad, de legalidad, de

#IEILHO, M.J., Curso de Direito Administrativo. 42 ed. Ver. Atual. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p.
833.
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moralidad administrativa, asi como de motivacion y eficiencia, mientras que el
segundo sistema seria el responsable de dictar los contornos de los derechos y
deberes, de las dos partes, en la ejecucion del contrato asi como de los efectos de

la extincion del mismo.

En este tdpico, la aplicacion de las reglas de Derecho publico o privado,
representa el enfoque central del presente estudio y por tal razon ya
adelantaremos algunos conceptos. En la préctica del ejercicio de las actividades,
por parte de los empleados publicos en el seno de la Administracion publica, nos
encontramos con el grave conflicto entre el Derecho del trabajo y el Derecho
Administrativo. EI Derecho del trabajo, por esencia, se orienta por el principio de
tutela del trabajador, caracterizandose por el informalismo, hasta el punto de ser
reputados nulos los actos juridicos aptos para eliminar los derechos y las

garantias fundamentales®®.

En un sentido totalmente contrario, el Derecho Administrativo tutela al
ciudadano, con el fin de garantizar que la actuacion del Estado satisfaga siempre
las voluntades, las necesidades y las garantias de la colectividad. Por tal razon se
justifica el formalismo exacerbado del Derecho Administrativo, Derecho publico

en su esencia, cuyo principio basilar es el de la legalidad.

En sintesis, y para justificar la necesaria interpretacion distinta del
Derecho que debe de aplicarse a los empleados publicos, es un hecho de que los
encargos destinados a los empleados privados seran siempre soportados por su
empleador, que, por esencia, es la persona de Derecho privado. En contrapartida,
los encargos destinados a los empleados publicos seran siempre soportados por
la Administracion puablica y recaeran, en consecuencia, sobre toda la sociedad,
adquiriendo por tanto una dimension de moralidad publica, ética, buena fe,
interés colectivo, ponderacion y proporcionalidad.

%2 FILHO, M.J., Curso de Direito Administrativo, cit., p. 835.
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Por ejercer un empleo publico, a los empleados publicos se les impone
deberes equivalentes a los destinados a los servidores publicos estatutarios.

3.3.3. Servidores Temporales

Son servidores temporales los contratados tan sélo para ejercer una
funcion publica en virtud de la necesidad temporal excepcional y de relevante
interés publico, en los términos del articulo 37, IX de la CF/88%%. El contrato,
I6gicamente, sera temporal, siendo los derechos y los deberes aplicables regidos
por una especifica legislacion. No necesariamente se sujetaran a un concurso
publico, lo que dependera de la conveniencia del ente pablico. Conviene aclarar
que se admite solo la contratacion de forma temporal, lo que significa afirmar
que es intolerable la posterior admision de este servidor temporal para un cargo
ocupacional efectivo sin que haya sido aprobado mediante el correspondiente

concurso publico.

3.3.4. Servidores Publicos Militares

Los Servidores Publicos Militares incluyen a todas las personas fisicas
que ejercen sus actividades a favor de las Fuerzas Armadas, de la Marina,
Ejército y Aeronautica, en los términos del articulo 142, caput y 83° de la

CF/8%* asi como a la policias militares en el ambito estatal, municipal y

28 Articulo 37, IX: IX - la ley establecerd los casos de contratacién por tiempo determinado para
atender la necesidad temporal de excepcional interés publico.

284 Articulo 142. “Las Fuerzas Armadas, constituidas por la Marina, por el Ejército y por la
Aeronautica, son instituciones nacionales permanentes y regulares, organizadas en base a la
jerarquia y en la disciplina, bajo la autoridad suprema del Presidente de la Republica, y se
destinan a la defensa de la Patria, a la garantia de los poderes constitucionales y, por iniciativa de
cualquier de éstos, de la ley y del orden.

()

§ 3° Los miembros de las Fuerzas Armadas son denominados militares, aplicAndoseles, ademas
de las que vengan a ser fijadas en la ley, las siguientes disposiciones”:
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distrital, manteniendo con el Estado un vinculo estatutario, sujeto a régimen

juridico propio.

Hasta 1998 eran los Militares reconocidos y conceptualizados como
servidores publicos. Tras la publicacion de la enmienda constitucional n® 18/98,
que atribuy6 una nueva redaccion al articulo 42 de la CF/88, se les excluy6 de
la categoria de servidores publicos en sentido estricto, aplicandoles sélo las
normas relativas a los servidores publicos cuando estuviera expresamente

previsto en sus propios estatutos o en las normas constitucionales.

En sintesis, se concluye que el servidor publico en Brasil, en su sentido
méas amplio, no s6lo forma parte de la Administracion Pablica, sino que es,
efectivamente, del propio Estado. Estado éste que deberd ser representado por
personas fisicas, las cuales ejerceran su cargo o funcion siempre favoreciendo el

interés colectivo y el interés publico.

El servicio publico de Brasil esta compuesto, por tanto, por servidores
estatutarios, que ocupan cargos publicos contratados mediante concurso publico,
en base al articulo 37, 1l, de la Constitucion Federal, regidos por un estatuto,
propio; por empleados publicos, que ocupan un empleo publico también
contratados mediante concurso publico en los términos del articulo 37, I, de la
CF) contratados bajo el régimen de la CLT; por servidores temporales, que
ejercen una funcién puablica sin vinculacion a cargo o empleo publico,

contratados por un tiempo determinado para atender a la necesidad temporal de

%85 Articulo 42: “Los miembros de las Policias Militares y los Cuerpos de Bomberos Militares,
instituciones organizadas en base a la jerarquia y disciplina, son militares de los Estados, de
Distrito Federal y de los Territorios. (Redaccion de la Enmienda Constitucional n® 18, de 1998).
§ 1° Se aplican a los militares de los Estados, de Distrito Federal y de los Territorios, ademas de
lo previsto por la ley, las disposiciones del articulo 14, § 8°; del articulo 40, § 9°; y del articulo
142, 8§ 2°y 3°, cabiendo a la ley estadual especifica disponer sobre las materias del articulo 142,
8 3° inciso X, siendo las patentes de los oficiales conferidas por los respectivos
gobernadores. (Redaccidon de la Enmienda Constitucional n° 20, de 15/12/98).

8 2° A los jubilados de los militares de los Estados, de Distrito Federal y de los Territorios se
aplica lo establecido en la ley especifica del respectivo ente estatal”.
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excepcional interés publico (articulo 37, IX, de la CF), prescindiendo de

concurso publico.

Una vez examinadas las tipologias de empleados publicos, analizaremos
en el proximo capitulo las comparativas de las relaciones funcionariales y
laborales en las Administraciones Puablicas, asi como las problematicas
existentes y derivadas de las diversas formas de contratacion por parte de las
Administraciones Publicas, en particular con relacion al conflicto entre los

principios de Derecho Administrativo y los principios de Derecho del trabajo.



CAPITULO IV -

COMPARATIVA DE LAS
RELACIONES FUNCIONARIALES
Y LABORALES EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS
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En este mismo capitulo estudiaremos las problematicas existentes
derivadas de las diversas formas de contratacion por las Administraciones
Publicas, en especial acerca del conflicto entre los principios de Derecho

Administrativo y los principios de Derecho del trabajo

Dada la dualidad de regimenes de trabajadores que existe en el sector
publico, ha sido frecuente objeto de debate la validez, la viabilidad y la

continuidad de estos dos regimenes.

Aunque permanece latente la discusion sobre la constitucionalidad de la
dualidad de regimenes (administrativo y laboral), el nimero de empleados
contratados para la prestacion de servicios en la Administracion Pablica sujetos a

las reglas laborales se est4 incrementando de forma acelerada.

El Tribunal Constitucional espafiol, a su vez, se ha posicionado en la linea
de admitir la coexistencia de los dos regimenes, apuntando expresamente la
necesidad de que se mantenga la preferencia por el régimen estatutario,

estimando que el personal laboral deberia ser una excepcion?®®.

La exposicion de motivos del EBEP normaliza la contratacion mediante
el régimen laboral, partiendo de las ventajas que supone tal régimen en ciertos
aspectos, como por ejemplo, la flexibilidad que se introduce en el empleo
publico y su mayor proximidad a los criterios de gestion de las empresas
privadas, hecho que justificaria su preferencia en ciertas areas de la

Administracion Publica.

%80 STC 99/1987, de 11 de junio.
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Como hemos visto en los capitulos anteriores, no en todas las actividades
de la Administracién Publica se pueden contratar empleados recurriendo al
régimen laboral. Sin embargo, la legislacion no es especifica en este punto, y en
la practica se acaba dando margen a distintas interpretaciones vy, por
consiguiente, a las contrataciones del personal laboral para el ejercicio de
actividades diversas insertadas en la Administracion Publica.

Como apunta PEREZ SIBON®’, a pesar de que la entrada en la
Administracion Pablica del personal laboral se configura como la excepcién a la
regla general del acceso de los funcionarios, ello no ha impedido que, sin
embargo, la contratacion laboral haya superado incluso, en algunos &mbitos —
como el de la Administracion local— la presencia de personal funcionarial,

circunstancia que, en principio, parece querer modificar el EBEP.

Continda la autora aludiendo a la ponderacion en el sentido de que esta
dualidad de regimenes juridicos se concreta en el EBEP mediante el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulos 9.2%%% y 11.2%%,
preceptos que establecen los criterios generales basicos para prestar servicios en
régimen laboral o funcionarial. En este sentido, sefiala que el concreto
significado de lo que pueda representar el ejercicio de potestad publica o el méas
genérico aun de la salvaguarda de los intereses generales del Estado o de las
Administraciones Publicas, es por tanto el factor determinante para prestar
servicios profesionales en régimen de Derecho publico o privado. Resulta

evidente la problemética hermenéutica que conlleva la concrecion de estos

87 PEREZ SIBON, M.C., “El Personal Laboral en el Estatuto Basico del Empleado Publico.
Régimen juridico y lagunas”. Disponible en: www.cositsevilla.org/web/img/.../2010-05-21-
ponencia-personal-lab-ebep.pdf. Consultado el 09/05/2011

%88 Articulo 9.2 del EBEP: “En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administraciones Publicas corresponden
exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca”

289 Articulo 11.2 del EBEP: “Las Leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto estableceran los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser
desempefiados por personal laboral, respetando en todo caso lo establecido en el articulo 9.2”.



http://www.cositsevilla.org/web/img/.../2010-05-21-ponencia-personal-lab-ebep.pdf
http://www.cositsevilla.org/web/img/.../2010-05-21-ponencia-personal-lab-ebep.pdf
http://www.cositsevilla.org/web/img/.../2010-05-21-ponencia-personal-lab-ebep.pdf
http://www.cositsevilla.org/web/img/.../2010-05-21-ponencia-personal-lab-ebep.pdf
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criterios basicos y metajuridicos, que admitira variadas y diferenciadas posturas
e interpretaciones en las distintas Administraciones Territoriales, con criterios
mas restringidos o mas amplios, que pueden conducir en Gltima instancia a la
posibilidad de que solo el ejercicio de imperium o auctoritas publica, reservado a
esferas de decision politica, fuera desempefiado por funcionarios publicos v, el
resto de funciones de la Administracion pudiera ser ejecutada por trabajadores en
régimen laboral. Nos hallamos, por tanto, ante conceptos juridicos
indeterminados y ambiguos (“potestad publica e interés general”), respecto de
los que la intervencion del EBEP en su definicion ha sido deliberadamente
imprecisa, remitiendo su concrecion, directrices o formulas de especificacion a

otras leyes, probablemente en atencién a cada Administracion concreta®.

Algunos diran que la “fusion” (relativa) de los dos regimenes se produjo
con la intencion de armonizar los derechos de los trabajadores al servicio
publico; por otro lado, también habrd quien diga que la aproximacion del
Derecho publico al privado se llevo a cabo con el objetivo de flexibilizar las
rigidas relaciones existentes en la Administracion Publica, buscando una real

consonancia y aplicacion del principio de eficacia.

Ante la diferencia entre los regimenes es evidente que se plantearan
numerosas probleméaticas con respecto a las relaciones laborales en las

Administraciones Publicas.

Antes de profundizar, efectivamente, en las probleméticas de la
contratacion de los empleados al servicio de las Administraciones, conviene
recordar que los administradores publicos no pueden realizar actos en su propio

nombre, sino sélo en nombre de las Administraciones a las que estan vinculados.

De la misma forma, en este Capitulo, cuando nos referimos a empleados,

entendemos englobado a todo el personal al servicio de las Administraciones:

20 pEREZ SIBON, Maria del Carmen. “El Personal Laboral en el EBEP”, cit.
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funcionarios de carrera, interinos, personal laboral y eventual, como de hecho
hace también el EBEP.

Como vya hemos examinado en los Capitulos anteriores, la
Administracion Puablica tiene como pilares tres principios: legalidad, eficacia e
intereses generales y, asi, cualquier acto en esta materia, debe tener como

presupuesto estos principios, bajo pena de invalidez.

La condicion de la Administracion Publica como empleadora es singular,
especifica, distinta a la de un empleador privado. En este sentido, cumple aludir
las consideraciones de CUEVA PUENTE**, que advierte que el caracter singular
de la Administracion Pablica se manifiesta, cuando actia como empleadora, en
maltiples aspectos de las relaciones de trabajo por ella concertadas,
peculiaridades que han dado pie a hablar —advierte— de la existencia de una
relacién laboral especial. Las razones mas poderosas de la singularidad de las
Administraciones Publicas cuando conciertan contratos de trabajo se refieren a
algunos principios constitucionales a los que dichos empleadores deben ajustar
su actuacion, como son la defensa de los intereses generales o el pleno
sometimiento a la ley y al Derecho (articulo 103.1 CE). Como sucede en la
mayoria de las relaciones laborales dotadas de singularidad, las especialidades de
las existentes entre las Administraciones Puablicas y sus trabajadores se
manifiestan en distintos momentos de la relacion juridica, que van desde la fase
de la constitucién de la misma hasta la de su extincién, quedando afectado,

asimismo, el contrato de trabajo a lo largo de todo su desarrollo.

Pasamos, pues, al estudio de tales diferencias en los distintos momentos
de la vida de la relacion laboral: en el momento de la seleccion, durante de la

vida de la relacion laboral, y, finalmente, en relacion con su extincion.

PICUEVA PUENTE, M. C., “Contratacion Temporal: Reégimen en las Administraciones
Publicas”, en VALDES DAL-RE, F.; GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E. (Directores) La
reforma del mercado de trabajo de 2010, Ed. Reus, Madrid, 2011, pp. 139-140.
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4.1. Constitucién de la relacion laboral: la seleccion

Para contratar empleados y cumplir con sus obligaciones, la
Administracion Publica debe cumplir los requisitos establecidos en la legislacion
observando, de esta forma, los principios rectores de la Administracion

Plblica®®.

Como también ya hemos visto en los Capitulos anteriores, la obediencia a
los principios aplicables a la Administracion Publica y, concretamente, los
especificos para la contratacion de empleados publicos, acabaran provocando
que la contratacion sea mas lenta, hecho que, a veces, lleva a los administradores
a huir de las normativas legales y a contratar a empleados como si estuvieran en

una empresa.

Alejandro NIETO*? denomina a esta practica como el “juego del raton y
el gato”. Mientras la legislacion (representada por el gato) cerca al administrador
(el ratén) mediante prerrogativas, limites, deberes, imponiendo el cumplimento
de reglas, el administrador (el raton) acaba por huir constantemente de las
imposiciones legales, intentando suplir sus necesidades, aunque para ello tenga

22 En este sentidlo GARCIA SERRANO apunta que: “los organismos autonomos «realizan
actividades fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho publico; en
tanto que (las Entidades publicas empresariales) realizan actividades de prestacion de servicios o
produccion de bienes susceptibles de contraprestacion econémica y, aun cuando son regid(as) en
general por el Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de Derecho publico en relacién
con el ejercicio de potestades publicas y con determinados aspectos de su funcionamiento»
(exposicién de Motivos ley 6/1997). La sala 4° del Tribunal Supremo ha considerado oportuno
aplicar este criterio, incluso a las sociedades mercantiles estatales a las que se refiere la
disposicion adicional duodécima de la ley 6/1997 —como la Corporacion de Radio y Television
Espafiola—. Y ha excluido a estas sociedades del régimen juridico privado, limitandonos a lo que
ahora interesa, en materia de contratacion y de seleccion de personal, porque ha entendido que
estos aspectos han de estar guiados por los principios de igualdad, mérito y capacidad” (GARCIA
SERRANO, M°.J., “Contratacion Temporal: Contrato de obra y servicio” en VALDES DAL-RE,
F ; GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E. (Directores) La reforma del mercado de trabajo de
2010, cit., p.131).

ZBNIETO, A., El desgobierno de lo ptblico. 12 ed., Ariel. Barcelona, 2008, p. 225.
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que ignorar las prerrogativas y los limites impuestos por la legislacion®*.

Aqui esta la mayor problematica de la Administracion Pablica como
contratante. En su intento de ser mas rapida, acaba huyendo de las reglas legales,
de los principios institucionales y, por consiguiente, puede terminar violando las
exigencias y limitaciones establecidas en la Constitucion espafiola, de lo que

podria derivar la nulidad de la actuacion.

Si se contratase un empleado sin concurso publico, por ejemplo, por muy
cualificado que sea este empleado, la Administracion Publica se violara el
principio de la impersonalidad, ademéas del principio de igualdad, mérito y

capacidad asi como el principio de legalidad, entre otros.

En la doctrina brasilefia®®, o al menos en una parte de ella, se suele

294 Asi lo describe el insigne profesor, aplicado a nuestra disciplina: “Este es el caso de los rigores
del Derecho Administrativo. Como es sabido, las leyes —convencidas como estan de que las
oficinas publicas son cuevas de ladrones— rodean las actividades administrativas de toda clase
de precauciones y garantias. Para contratar les obliga a hacer un concurso transparente; para
admitir un funcionario nuevo es preciso realizar unas oposiciones; para pagar una factura deben
concurrir las firmas de tres personas. Este es el gato que acecha a su presa. Pero a continuacién el
ratn, agobiado por la vigilancia, se escapa de un salto y —como graficamente dicen los
autores— “huye del Derecho Administrativo”: el organismo abandona la Administracion, se
convierte en un ente autébnomo y ya no es objeto de la vigilancia ordinaria”. NIETO, A., Ibidem

2% E| principio de la legalidad, en esta dimension de la reserva legal, act(ia sobre la concesién de
ventajas remuneratorias para los servidores “celetistas”, ya que no pueden ser aseguradas ni de
manera informal, ni de modo meramente tacito, ni por titulo juridico extrafio a los explicitos ritos
legales concesivos. Al final, la Constitucidn de la RepUblica dispone que “la remuneracion de los
servidores publicos y el subsidio de que trata el § 4° del articulo 39 solamente podran ser fijados
0 modificados por ley especifica, observando la iniciativa privativa en cada caso, asegurando la
revision general anual, siempre en la misma fecha y sin distincion de indices” (articulo 37, X, de
la CF/1988). La regla constitucional del articulo 37, X, junto con el principio constitucional de la
legalidad (articulo 37, caput, de la CF/1988), constituyen los textos normativos que atendan,
relativamente a los servidores “celetistas”, la fuerza del clasico precepto laboral contenido en el
articulo 444 de la CLT (validez de las concesiones expresadas o tacitas, incluso informales, del
empleador). De hecho, en el plano de la Administracion Publica, incluso con respecto a los
servidores regidos por la Consolidacion de las Leyes del Trabajo, no prevalecen ventajas
salariales tacitamente ofrecidas por el empleador pulblico, o estipuladas por un instrumento
normativo infralegal (ordenanzas, Resoluciones etc.), en caso de que la conducta concesiva no
esté explicitamente respaldada en la ley especifica. En esta medida, los efectos juridicos de los
actos del Empleador Publico son mas restrictivos que los que derivan de los actos de los demas
empleadores. En el segmento privado de la economia y de las relaciones sociales, el precepto del
articulo 444 de la CLT produce, sin duda, un amplio impacto y unos efectos juridicos, mientras
que en el &mbito de la Administracion Publica incide, en este topico, la incuestionable
restriccion, derivada del principio de la legalidad y de la reserva legal. GODINHO DELGADO,



243

decir que los empleados publicos contratados bajo el régimen laboral y por tanto
sometidos a la CLT (Consolidacion de las leyes Laborales), se regiran por
contratos hibridos de trabajo visto que a ellos se les aplicarian reglas de dos
esferas distintas —Ila esfera publica y la privada—, traducidas en la aplicacién de
los principios y reglas de Derecho Administrativo y principios y reglas del
Derecho del trabajo. Como ejemplos préacticos traidos por la aplicacion de la
legislacion brasilefia, podriamos citar la necesidad de realizacion de concurso
publico para ingreso en la plantilla de la Administracién pablica (articulo 37, 11,

CF/88), lo que supone una aplicacion del Derecho publico.

Tal reconocimiento de la naturaleza hibrida de los contratos de trabajo
con entes publicos fue reconocida por la jurisprudencia brasilefia, por primera
vez, en la sentencia dictada por el Pleno del Supremo Tribunal Federal el 23 de
abril de 1993, cuyo relator fue el entonces Ministro Paulo Brossard, que
reconocio la obligatoriedad de mediacion de previo concurso publico para el
ejercicio de las actividades relativas a empleo publico en el ambito de la

Administracion puablica indirecta:

“La accesibilidad a los cargos publicos para todos los
brasilefios, en los términos de la Ley y mediante oposicion
publica y principio constitucional explicito, desde 1934,
articulo 168. Aungue crénicamente sofisticado, y a merced de
expedientes destinados a engafiar la regla, no solo fue
reafirmado por la Constitucion, sino también ampliado, para
alcanzar los empleos publicos, articulo 37, 1 y Il. Por el
vigente orden constitucional, por regla general, el acceso a los
empleos publicos se lleva a cabo mediante oposicion publica,
que puede no ser de igual contenido, pero debe ser publico.
Las autarquias, empresas publicas o las sociedades de

economia mixta estan sujetas a la regla, que implica a la

M.; NEVES DELGADO, G. (Org.). Tratado Jurisprudencial de Direito Constitucional do
Trabalho. V. 1ll. S&o Paulo: RT, 2013. p. 50.
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Administracion directa, indirecta o fundacional, de cualquier
de los poderes de la Unién, de los Estados, de Distrito Federal
y de los Municipios. Sociedades de economia mixta destinada
a explotar las actividades econdémicas, éstas igualmente sujetas
a este principio, que no colisione con lo expresado en el
articulo 173, § 1°. Excepciones al principio, se existen, estan
en la propia Constitucién.?®

MS 21233-1 DF

Relator Ministro Paulo Brossard

Publicacion: 23/04/1993

En el ambito de la Justicia del Trabajo, el TST (Tribunal Superior del
Trabajo) también reconoce expresamente la existencia de un régimen contractual
hibrido aplicable a los empleados publicos regidos por la CLT. Como ejemplo,
transcribimos la sentencia emanada de la 8% sala del TST, del informe de la
Ministra Maria Cristina Irygoien Peduzzi, que considerd invalida la clausula
prevista en el pliego de concurso que impedia la inscripcion de candidatos que ya
hubiesen sido despedidos por justa causa por el ente publico, concretamente por
incumplir el contenido de la clausula de los dictamenes del principio de la

impersonalidad:

“La controversia se cifie a la validez de la clausula del pliego
gue impedia la participacién, en la oposicion publica, de
candidatos que fueron dispensados por la CEF por justa causa.
Es incontrovertido, en los autos, que la parte Demandante
fuera despidida con anterioridad por justa causa por la parte
Demandada y que, en el mencionado certamen, consiguid
aprobacion, siendo contratado y, posteriormente, dimitido, con
el fundamento de que el pliego no fuera observado.

La cuestion merece ser evaluada bajo el prisma constitucional,

en particular en base al principio de la igualdad y en los

2% Disponible en: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/750299/mandado-de-seguranca-ms-
21322-df. Acceso 08/10/2014



http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/750299/mandado-de-seguranca-ms-21322-df
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/750299/mandado-de-seguranca-ms-21322-df

245

principios que rigen la Administracion Publica. Es necesario,
entonces, dar la debida carga normativa a los mencionados
principios constitucionales. Para ello, se adopta la propuesta
hermenéutica desarrollada por Ronald Dworkin: el derecho
como integridad. Los principios de la igualdad y los que rigen
la Administracion Publica deben ser leidos, de forma
coherente, como componentes del ordenamiento juridico
puesto por la comunidad de ciudadanos fundada en los ideales
de igual consideracion y respeto (O império do direito, Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999).

Como es notorio, la Caja Econdmica Federal es una empresa
publica y estd sometida a un régimen juridico mixto o hibrido:
debe observar ciertos preceptos de Derecho publico, al mismo
tiempo en que también se rige por disposiciones de Derecho
privado. Esta tension entre pablico y privado se refleja en la
necesaria interpretacion conjunta de los articulos 37 -
principios y normas de la Administracion Publica - y 173 de la
Constitucion - sujecién al régimen juridico de las empresas
privadas, incluso en cuanto a los derechos y las obligaciones
laborales.

Si, por una parte, la CEF, como empresa publica, se somete,
en las relaciones laborales, al régimen de Derecho privado,
ella debe, por otra parte, como integrante de la Administracion
Pablica indirecta, observar las normas y los principios de
Derecho publico. Por consiguiente, debe ella obediencia, entre
otros, a los principios de impersonalidad y de moralidad, que
encuentran resonancia concretamente en la prevision
constitucional de contratacion mediante concurso publico
(articulo 37, 1I). Tal prevision se armoniza, también, con el
propio principio de la isonomia (articulo 5°, parrafo, de la
Carta de 1988).

Se pone de manifiesto, por lo tanto, que, con respecto a la

sujecion al régimen juridico de Derecho privado, la entrada de
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trabajadores en la CEF debe ser pautada por los principios
constitucionales de Derecho publico, que tiene amparo en el
principio de igualdad. De ahi la necesidad de contratacion
mediante oposicién publica, cuya exigencia y respectivos
requisitos se fundan en los principios de isonomia,
impersonalidad y moralidad.

La aplicacion de estos principios tiene una consecuencia
fundamental precisamente en el momento en que la empresa
publica actta en la condicion de empleadora. El articulo 2° de
la CLT define al empleador como aquél que, "asumiendo los
riesgos de la actividad econdmica, admite, asalaria y dirige la
prestacion personal de los servicios" (las comillas son
nuestras). Es decir, en general, por el régimen de Derecho
privado que rige las relaciones laborales, el empleador, en el
ejercicio del propio poder directivo que le es conferido por el
ordenamiento juridico, es responsable por la admision de los
trabajadores que le prestaran servicios; en otras palabras, es el
empleador que define quien serd o no contratado — si bien, es
cierto, no se trate de una libertad absoluta, puesto que no son
admitidos criterios discriminatorios de admision (articulo 7°,
XXXy XXXI, de la Constitucion).

Es exactamente en la prerrogativa de admitir trabajadores, en
el ejercicio del poder directivo, donde son mas evidentes las
exigencias constitucionales de los principios de igualdad, de
impersonalidad y de moralidad, en el caso de las empresas
publicas (y de las sociedades de economia mixta). Actuando
en la condicién de empleadora, la empresa publica no detenta
la misma libertad para definir a los trabajadores que serén
contratados. Eso porque, por fuerza de los mencionados
principios, debe observar, como ya se ha mencionado, la regla
de la entrada en la Administracion Publica mediante previa
aprobacion en oposicion publica. Y los criterios que deben de

adoptarse deben ser objetivos, impersonales, no aceptando
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opciones basadas en mera conveniencia. Aqui, por lo tanto, se
hacen presentes, con toda su importancia, los principios tipicos
del derecho publico.

La consecuencia que se extrae de este razonamiento es la de
que, en la admision de sus empleados, la empresa pablica no
puede adoptar criterios muy personales de contratacion, puesto
gue tal conducta violaria los principios constitucionales
mencionados, en particular los de la isonomia y de la
impersonalidad.

In casu, se repita, el pliego del concurso publico en que el
Autor consigui6 la aprobacién impedia la participacion de
candidatos que hubiesen sido dimitidos por el demandado por
justa causa.

La justa causa, en el ambito de las relaciones laborales, y
cumplimentados los respectivos requisitos, corresponde a una
falta grave que rompe la confianza entre las partes, haciendo
inviable el mantenimiento del contrato de trabajo. Contratar,
nuevamente, un trabajador que ya fue dimitido por justa causa
por el mismo empleador se inserta en el ambito de la pura
conveniencia de este Gltimo. Eso es plenamente valido en el
ambito de las relaciones laborales sometidas a las reglas
tipicamente de Derecho privado. Sin embargo, no es el caso de
la demandada.

La eventual conveniencia o incluso interés del demandado —
en no contratar trabajador que ya fue por ella dimitido por
justa causa— no puede suplantar el régimen de Derecho
publico a que esta sujeta. Ademas, la prohibicién contenida en
el pliego encierra un criterio meramente muy personal que, en
esta medida, contraria los principios de la isonomia e
impersonalidad, que deben pautar la forma de admision de

personal por la Demandada.”’

27 hitp://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.trabalho:turma.8:acordao:rr:2009-09-
23:70300-2002-3-15-0. Acceso en 08.10.2014.



http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.trabalho;turma.8:acordao;rr:2009-09-23;70300-2002-3-15-0
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.superior.trabalho;turma.8:acordao;rr:2009-09-23;70300-2002-3-15-0

248

Sentencia N° RR - 70300-68.2002.5.15.0003
Publicacion: 23.09.2009

No puede dejar de considerarse que muchos empleados contratados como
personal laboral temporal, dada las conductas poco apropiadas que llevaron a
cabo en la Administracion Publica, han intentado, mediante sentencia judicial, la
declaracion de violacion de derechos sociales. Mediante este procedimiento
acaban por convertirse en personal indefinido, sin pasar por los sistemas de

seleccidén exigidos por la legislacion.

Tales decisiones, si se analizan en el ambito del Derecho laboral®®, s

on
plenamente justificables, dado que uno de los principales principios®® del
Derecho laboral es el principio de proteccién de los trabajadores®®. Sin embargo,
tales decisiones, a los ojos de los principios administrativos, entendemos que no
son acertadas, dado que se viola expresamente el principio del interés general,
en la medida en que se beneficia a un empleado o grupo de empleados en
detrimento de la mayoria, que también tendria derecho a intentar a acceder al
puesto de trabajo ocupado por este empleado que no se sometid a los sistemas de

seleccion exigidos por la legislacion.

2% Como sostiene SUSSEKIND, “la legislacion laboral naci6 intervencionista como una reaccion
a los principios de la Revolucién Francesa (1789) que garantizaba la completa libertad de
eleccion, la completa autonomia de voluntad en las relaciones contractuales, lo que permitia la
explotacion del trabajador, en una fase histérica en la que la revolucion industrial condujo al
fortalecimiento de la empresa”. (SUSSEKIND, A., Instituicdes de Direito do Trabalho. Volume
I, Sdo Paulo, LTR, 2003, p. 144).

2%Gegiin PLA RODRIGUEZ, “el principio de proteccién se refiere al criterio fundamental que
guia la legislacion laboral ya que, en lugar de guiarse por una igualdad positiva, responde al
objetivo de establecer una proteccion preferencial a una de las partes: el trabajador”. (PLA
RODRIGUES, A, Principios de Direito do Trabalho. Séo Paulo. LTR, 1978, p. 28).
3%Afirmacion que se hace con base en parte de la doctrina, siguiendo a Arnaldo SUSSEKIND,
gue entiende que la base de la relacion laboral es la situacion de hiposuficiencia del trabajador,
situacion socio real que lo lleva a incorporarse como trabajador subordinado a las empresas. Esta
hiposuficiencia que, en época de crisis se agudiza y aumenta, torna imperiosa la necesidad de
afirmar con mas fuerza el principio de proteccion. Basta observar la caracterizacion que se ha
dado a la relacién de dependencia personal, propia del contrato de trabajo, como la posibilidad
que tiene el empleador de dar 6rdenes y de sustituir en todo momento la voluntad del trabajador
por la suya (dependencia juridica), para comprender ain mas la necesidad de un Estado protector
y garantista.
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Dado que se faculta a la Administracion para que aplique las normativas
de Derecho privado —Derecho laboral— entendemos que, a veces, el
administrador se olvida, o parece querer olvidarse, del hecho de que, aunque se
pueda aplicar el Derecho Laboral por detras de este Derecho deben estar
sustentandolo los pilares que fundamentan la relacion mayor o dominante —la
relacion administrativa— que sustenta todo y cualquier contrato que deba

firmarse por los responsables de la Administracion Publica.

Es claro que las reglas de Derecho Laboral son plenamente aplicables a
las relaciones laborales en la Administracion Publica. El caso es que, ademas de
estas reglas, con caracter previo e indefectible, habran de atenderse otras reglas

de Derecho Publico.

El contrato de trabajo regido por el Derecho del trabajo, como veremos
mas adelante, posee elementos especificos, elementos estos que no se adecuan a
las caracteristicas de los contratos de trabajo firmados con la Administracion
Publica. Como ejemplo, podriamos citar el carécter volitivo del contrato del
trabajo regido por el Derecho del trabajo, la autonomia de voluntad de las partes
contratantes, asi como el hecho de que en este tipo de contrato no hay
frecuentemente entre las partes criterios objetivos y especificos para la
realizacion de la seleccion del trabajador para el ejercicio del puesto de trabajo.
El empresario privado no tiene por qué atender a ningun interés distinto al suyo
personal, y no tiene por qué cumplir con el requisito de la igualdad de
oportunidades para todos los ciudadanos: se le permite contratar al empleado que

cumpla con sus objetivos particulares, sea 0 no el mejor.

Una vez analizados tales requisitos peculiares de los contratos de trabajo
que se rigen por el Derecho laboral, en el &mbito de la Administracion Publica,
nos parece logico concluir que el procedimiento de nombramiento sin criterios
objetivos para ocupar cargos publicos, aunque sea para la ocupacién de un

cargo de confianza o asesoramiento, como es el caso del personal eventual,
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viola la exigencia de servicio a los intereses generales, lo que la doctrina
d301

brasilefia denomina el principio de impersonalida

Conviene subrayar que todo acto realizado por la Administracion Publica
debe estar contenido en la legislacion vigente y en el citado triple pilar de los
principios: legalidad, eficacia e interés general. Lo que sostenemos, pues, es que
la contratacion de personal eventual, en los términos actuales del EBEP
responde, sin duda, a la legalidad (pues asi se prevé en la norma), pero
desatiende la exigencia del interés general. Al ignorar uno de estos principios, el
acto de la Administracion acaba inscribiéndose en la orbita de la arbitrariedad, lo
gue en numerosas ocasiones acaba derivando en la nulidad de los actos

practicados.

En la doctrina brasilefia, cuando la Administraciéon pablica contrata bajo
las reglas previstas en la CLT suele equipararse al empleador privado, razon por
la cual la competencia para juzgar las disputas entre empleados publicos y
Administracion es de la justicia laboral brasilefia y a estos procesos judiciales
deberian aplicarse las normativas y los principios de Derecho laboral. La duda
es: ¢podremos, efectivamente, aceptar tal asercion como correcta en el &mbito de

las relaciones laborales en la Administracion publica?

Esta asercion, a veces, inhibe el pensamiento de poner en duda la efectiva
aplicacion exclusiva de las normativas y los principios laborales en el ambito de
las relaciones de empleo en la Administracion pablica. Esto porque tal reflexion
comienza a plantearse como "regla juridica”, "axioma juridico™ que tiende a

impedir cualquier estudio acerca de la necesidad de una mayor profundizacion en

%Segiin la formulacion de la doctrina, el principio de la impersonalidad consiste en la exigencia
de objetividad, de trato sin privilegios a los ciudadanos y de busqueda exclusiva del interés
publico. Se puede decir que se asemeja al principio de imparcialidad. Es la garantia de acceso a
cargos publicos a todos aquellos que asi lo deseen. Como afirma ANTUNES DA ROCHA, “el
principio de impersonalidad se refleja en la ausencia de marcas privadas o personales
correspondientes al administrador en un momento dado, ya sea en el ejercicio de la actividad
administrativa, haciendo que se parezca a su modelo, pensamiento o voluntad”. (ANTUNES DA
ROCHA, C. L., Principios Constitucionais da Administracao Publica. Belo Horizonte, Del Rey,
1994, p.147).
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el andlisis de las implicaciones sobre la relacion de empleo publico, y de las
reglas constitucionales y legales que rigen la Administracion publica, tanto en

Espafia como en Brasil.

Lo cierto es que la expresion “la Administracion publica cuando contrata
empleados esta sujeta a las reglas de Derecho del trabajo” se acoge, inicialmente,

en la doctrina.

LOPES MEIRELLES®? apunta que “la Administracion publica puede
desarrollar actos o celebrar contratos en régimen de Derecho Privado (civil,
comercial), en el desempefio normal de sus actividades. En tales casos, la misma
se posiciona al nivel del particular, renunciando a su supremacia de poder

innecesaria para aquel negocio juridico”.

En el mismo sentido, lo considera CRETELLA JUNIOR cuando
transcribe la teoria de LABAND: “a fin de lograr los objetivos que se propone, el
Estado se sirve, a veces, de su derecho soberano sobre el Pais y los que en él
viven: exige ciertas prestaciones, ordena y limita, mediante prohibiciones, la
libertad de accion de sus subditos. Otras veces, deja de hacer vigorar su
imperium, poniéndose al mismo nivel de otras personas juridicas para celebrar

contratos’3%®

Lo cierto es que esta contratacion, en el ambito laboral, no otorga a la
Administracion publica la autonomia de voluntad, como si pudiera incluso dejar
de vincularse a las reglas y valores derivados de su condicion de ente publico. El
hecho de que una Administracién (directa o instrumental) contrate en base a la
CLT, en Brasil, o por las reglas laborales, en Espafia, no puede conducirnos a la
erronea idea de que deja entonces de ser Administracion (lo sea formalmente o

no lo sea, como la indirecta), para convertirse en un empleador privado. La

392 | OPEZ MEIRELLES, H., Direito Administrativo Brasileiro, 22.2 ed., 1990, Sao Paolo,
Malheiros, p. 231
303 CRETELLA JUNIOR, J., Tratado de Direito Administrativo, vol., X, 1.2 ed., 1972, Forense, io
de Janeiro, p.181.
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existencia de un contrato laboral jamés podrd derogar toda la disciplina
constitucional y normativa acerca de los conceptos e intereses de la

Administracion pablica®®.

En una relacion contractual laboral regida en Brasil por la CLT, la
Administracion publica no deja de someterse a la observancia de los principios y
reglas constitucionales y legales que reglamentan los poderes y deberes del
Poder Publico. Como ejemplo, podemos citar lo dispuesto en el articulo 37, 1l, de
la CF/88, que reconoce nulo el contrato de trabajo formado sin previa aprobacion
mediante concurso publico. En Brasil, incluso, el Tribunal Superior del Trabajo
se preocupo en aclarar tales situaciones, al interpretar que “la contratacion de
servidor publico, tras la CF/1988, sin previa aprobacion mediante concurso
publico, encuentra obstaculo en el respectivo articulo 37, 1l 'y § 2° que
contempla sélo el derecho al pago de la contraprestacion pactada, con relacion al
numero de horas trabajadas, respetando el valor de la hora del salario minimo, y

de los valores relativos a los ingresos del FGTS™®,

En Brasil, el Poder Judicial, en su méas alta corte, representada por el
Supremo Tribunal Federal (STF) ha evolucionado hacia la construccion de su
doctrina en relaciéon con este punto, consolidando la interpretacién de que el
interés publico, las normas y los principios aplicables a la Administracion
publica deben hacerse presentes también en el &mbito de las relaciones laborales

existentes en su ambito.

%% En este sentido, conviene mencionar las contribuciones de LOPES MEIRELLES: “incluso en

estos actos o contratos el Poder publico no se libera de los requisitos administrativos que deben
preceder al negocio juridico deseado ", puesto que "el gobierno tiene solamente el deber de
celebrar un contrato cuyo fin inmediato es el interés publico. Ademas tiene el deber de no
disponer de la propiedad publica, que es indisponible. Asi que no puede pactar con la autonomia
de la voluntad". *** LOPEZ MEIRELLES, H., Direito Administrativo Brasileiro, cit., p. 199.
%simula 363 del TST. CONTRATO NULO. EFECTOS (nueva redacci6n) - RE. 121/2003, DJ
19, 20 y 21.11.2003. La contratacion de un servidor publico, tras la CF/1988, sin previa
aprobacién mediante concurso publico, encuentra obstaculo en el respectivo articulo 37, 11y § 2°,
confiriéndole s6lo derecho al pago de la contraprestacion pactada, con relacion al nimero de
horas trabajadas, respetando el valor de la hora del salario minimo, y de los valores relativos a los
ingresos del FGTS.
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La evolucion en la interpretacion de la més alta Corte juzgadora de
Brasil, induce a considerar que los actos desarrollados por la Administracion
publica en el inicio de la relacion contractual de empleo son actos
administrativos y que por tal razon su validez se resuelve mediante la aplicacion
de los principios y reglas del Derecho Administrativo. Tal afirmacién implica
nuevos conceptos y amplitud en la interpretacion de la relacion de empleo en el
ambito de la Administracién publica, en la medida en que, al aplicar las reglas y
los principios de Derecho Administrativo, a veces se suplantarian las reglas y los
principios de Derecho del trabajo. Tendremos, incluso, que alejar a veces la
incidencia de lo previsto en los principios de la norma mas beneficiosa,
condicion mas favorable, contrato de realidad, continuidad de la relacion de

empleo, entre otros.

De estas breves consideraciones podemos concluir que la afirmacion de
que el empleador publico cuando contrata bajo las reglas laborales se equipara al
empleador privado es, de hecho, muy relativa. Esto porque no es posible excluir
del contrato de empleo firmado con la Administracion publica las reglas y los
principios aplicables al Derecho Administrativo. En este sentido, cabe destacar
las sabias palabras del Marqués DE LIMA3®: “c] servidor publico ‘celetista’ se
subordina a dos sistemas, integrados y dependientes: 1° - al sistema de la
Administracion publica; 2° - al sistema funcional laboral. EI primero impone sus
reglas de impersonalidad del administrador, de publicidad, de legalidad, de
moralidad administrativa, de oportunidad, asi como de motivacién del acto
administrativo; el segundo traza simplemente los contornos de los derechos y
deberes mutuos en la ejecucion del contrato y de los efectos de la extincion del

mismo”’.

%% MARQUES DE LIMA, Francisco Meton. "Porque el empleador pablico de la Administracién
directa e indirecta no puede practicar la denuncia vacia de los contratos de trabajo", Bol. Ltr
142/90, pag.677/680
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4.2. Durante la vigencia del contrato

En las relaciones laborales establecidas con la Administracion publica
deberan respetarse los imperativos de la legalidad, ademés —segun acabamos de
ver— de en los actos de contratacion, también en el curso de la relacion de
empleo publico. En este momento, por regla general regido por el elemento
volitivo, se deberian respetar también todas las condiciones y los parametros que

vinculan a la Administracién publica. Es lo que estudiaremos a continuacion.

Asi pues, no solo en la seleccion de los empleados, sino también durante
el contrato, es necesario que el administrador tenga siempre presente que no es
un empleador privado, sino que sirve a un ente puablico, en el ejercicio de

facultades de Derecho publico que debe atender a los intereses publicos.

En esta fase de la contratacion es donde las partes, empleado y
empleador, desarrollan la mayor parte de sus relaciones. Y en este punto, también
nos parece dificil o incluso imposible aceptar la postura de alguna doctrina que
mantiene la aplicacion total de las reglas de Derecho laboral en el &mbito de la

Administracion Publica.

En la legislacién constitucional actual no hay ninguna disposicion que
garantice la libre y total creacion de derechos a empleados publicos por libre
estipulacién colectiva, aun cuando tales derechos se destinen al personal laboral,

y a este personal se le aplique la normativa de Derecho laboral.

Asi, por ejemplo, tanto el EBEP como los convenios de la OIT reconocen
la negociacion colectiva en el sector pablico; sin embargo, tal negociacion, en el
sector publico, debe establecerse respetando los estrictos limites de la legalidad,

asf como los intereses pGblicos propias de la Administracion pablica®”.

%7 En este sentido conviene recordar las consideraciones de Bernard GERNIGON, Alberto
ODERO y Horacio GUIDO: “La negociaciéon colectiva en la Administraciéon publica plantea
problemas particulares. Por una parte, es frecuente que exista un estatuto nacional (o varios) con
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En definitiva, también durante la vigencia del contrato de los empleados
laborales deberia el empleador publico preservar todos los principios y reglas

atinentes a la Administracion Publica.

Conviene que analicemos la problematica relativa a unos empleados que

13%°. Tales

no son funcionarios de carrera®®, como es el personal eventua
empleados no gozan del derecho de inamovilidad y estabilidad. Son, por lo tanto,

0 deberian ser, contratados por un plazo temporal.

Frecuentemente, en la practica, se observa que tales empleados, por tener
presente su condicion de temporalidad, no se preocupan por la calidad y rigor en
la prestacion de los servicios publicos, porque no se identifican con la condicion
de empleado al servicio de la cosa publica. Se limitan a corresponder a los
intereses de la persona fisica que le contratd, cuyo intereses no siempre

coinciden con los de la Administraciéon Publica.

Tal empleado, sin embargo, deberia tener presente el hecho de que fue

vocacion uniformadora, en general aprobado por el Parlamento, que reglamenta de manera casi
exhaustiva los derechos, deberes y condiciones de servicio de los funcionarios publicos,
prohibiendo o restringiendo severamente la negociacion; por otra parte, sus remuneraciones
suponen un coste econémico que debe reflejarse en los presupuestos publicos, cuya aprobacion
compete a 6rganos como el Parlamento, los ayuntamientos, etc. Estos drganos no siempre son los
empleadores de los funcionarios publicos y sus decisiones tienen que tener en cuenta la situacién
econdmica del pais y el interés general. Por estas razones es muy frecuente que as personas
juridicas que negocian en la administracion publica se vean sometidas a las directivas o al control
de un 6rgano exterior (ministerio de finanzas, comision interministerial, etc.); ademas, el periodo
de vigencia de los acuerdos colectivos del sector publico no coincide muchas veces con la
vigencia de la ley de presupuestos del Estado, lo cual puede crear dificultades. A estos problemas
se afladen otros como la fijacién de las materias negociables y su reparto entre los distintos
niveles dentro de la compleja estructura territorial y funcional del Estado, y la determinacion de
las partes negociadoras en dichos niveles.” (GERNIGON, B.; ODERO A.; GUIDO, H.,
“Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva” en Revista Internacional del Trabajo, vol.
119 (2000). (Disponible en: http://www.ilo.org/public/spanish/revue/download/pdf/gernigon.pdf.
Consultado el 22/05/2011).

%08 Conviene recordar que, conforme al articulo 9 del EBEP: “1. Son funcionarios de carrera
quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una Administracion Publica por una
relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desempefio de servicios
profesionales retribuidos de caracter permanente.”

% Articulo 12 del EBEP:” 1. Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y con
cardcter no permanente, sélo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o
asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados
para este fin.”
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contratado con el deber de sujecion a los intereses publicos, que tiene como
exigencia del ejercicio de sus funciones la satisfaccion del interés publico y el
cumplimiento de los objetivos de la organizaciébn —persona juridica— por el
cual fue contratado, en detrimento de los objetivos particulares de la persona
fisica que lo contratd. Sin embargo, lamentablemente, dada esta mezcla de
regulaciones de Derecho publico y privado, es muy comin encontrarse, en los
organos publicos, con situaciones que nos hacen creer que estamos ante un

organo privado.

Como otro ejemplo, podriamos citar los casos de desviacion de funcion
en las actividades publicas: asi, los casos en los que los empleados publicos
realizan actividades fuera de su jornada de trabajo “publico”, los casos en los

cuales los empleados publicos no comparecen para trabajar, entre otros muchos.

En la iniciativa privada, seguramente no habria problemas si un empleado
“x”, contratado para el ejercicio de actividades que exigieran s6lo conocimientos
de nivel medio, ejerciera actividades que requieren conocimientos de profesional
graduado en ingenieria. EI empleador privado, al observar que tal empleado de
nivel medio posee capacidad de ejercer actividades mas complejas, tiene plena

libertad de promover a su empleado, pagandole, incluso, mejor salario.

En la Administracién puablica, sin embargo, tal circunstancia no podria
sostenerse. De modo que un empleado contratado para el ejercicio de una
actividad que exija el nivel medio s6lo podra ejercer actividades para las cuales
fuera contratado y para las cuales tiene la titulacion requerida, esto aunque
tuviera conocimientos suficientes para ejercer actividades relativas al cargo
superior. Asi, la Administracion Publica que precisa de un empleado que ejerza
el cargo de ingeniero, debe promover el correspondiente concurso publico, con el
objetivo de seleccionar al mejor ingeniero entre todos los que tengan interés en

ejercer sus actividades en la Administracién Publica.

Es necesario tener presente que la vinculacion contractual debera ser
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observada por las dos partes implicadas en la contratacion; es decir, el empleado
publico y el empleador publico, la Administracion. Existe una tendencia de la
jurisprudencia de imponer la aplicacion del Derecho Administrativo sélo al
empleador publico, considerando que al empleado deberia regirse por las normas
de Derecho laboral. Consideramos errénea esta interpretacion. Las dos partes
implicadas tienen las obligaciones derivadas del contrato. EI empleado publico,
como Yya se ha examinado anteriormente, al investirse de la condicion de servidor
publico (en Brasil) o empleado publico (en Espafia) tiene el deber de cumplir

todas las normativas aplicables a la Administracion publica sin restricciones.

En Brasil, si bien de forma bastante limitada, la jurisprudencia, al analizar
las relaciones de los empleados publicos brasilefios, se ha inclinado por aplicar a
las dos partes involucradas —empleado y empleador— los principios y las reglas
de Derecho Administrativo. Tal interpretacion se da concretamente a causa de
que a estos empleados se da la condicion de servidor publico lato sensu de la
palabra, y, al entrar en la Administracion pablica, aunque formalmente regidos
por la CLT, no podrian dejar de cumplir todas las reglas, limites, deberes y
obligaciones previstas en su contrato de trabajo.

A estos empleados laborales, conforme a esta linea de la jurisprudencia,
en el caso de que no atiendan adecuadamente al cumplimento de sus
obligaciones, deberian aplicarse las sanciones que les corresponden, atendiendo
para ello a las reglas que rigen la actividad administrativa. Esto, insistimos en
ello, aunque los empleados lo fueran de lo que en Brasil se califica como una
Administracion Publica indirecta, como puede ser una sociedad mercantil
publica. Asi, por ejemplo, si los empleados son causantes de dafio para el erario

publico, deberian resarcir el perjuicio.

En esta linea, conviene mencionar la sentencia dictada el 8 de junio de
2012 por la 7% Sala del Tribunal regional del Trabajo de Rio de Janeiro, en los
autos del proceso n® TRT-me RiO-0000620-31.2011.5.01.0080, al analizar el
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pleito de un empleado publico, perteneciente a la plantilla de una empresa
publica federal, y comprobar que en los términos de las alegaciones del
empleado, recibia una parte salarial sin que jamas hubiera ejercido su
correspondiente funcion, determinando que el empleado debia devolver los
importes recibidos a la Administracion. El magistrado también orden6 que los
autos del proceso fueran remitidos al Ministerio publico para averiguar las
responsabilidades personales, tanto del empleado como del empleador, en el

caso, administrador publico.

Habiendo prueba de que la gratificacion de funcion, instituida
por una norma interna de empresa publica, el pago ha sido en
fraude al derecho del trabajo, ante la disimulacién de un
verdadero aumento de salario para los respectivos empleados,
su percepcion, aunque mediante designacion irregular para el
ejercicio de las respectivas atribuciones excepcionales, 0 sin
gue incluso haya tal ejercicio, no genera para el empleado
publico ningln derecho.

(...) En efecto, la Administracion Publica Federal indirecta, en
calidad de empresa publica, integr6 a la demandada,
sometiéndola a los principios que regian la actividad
administrativa puablica, concretamente a los de legalidad y
de moralidad. En esta linea, la consecuencia de la alegada
percepcion de gratificaciéon de funcién sin nunca haber
gjercido las respectivas atribuciones, permitiria, como mucho,
la responsabilizacion del agente publico competente,
pudiendo obligar al empleado publico a devolver los
valores, cuya percepcion se considere indebida. Jaméas se
puede admitir el ilicito administrativo. Consecuencias juridicas
en su beneficio.

“(...) Costas en reversion, debiendo el demandante resarcir a la
demandada el importe desembolsado a este titulo. El
Ministerio Pablico del Trabajo requirié copia del V. sentencia
para la instauracion de la competente investigacion civil. (...)”

Proceso n® TRT-me Ri0-0000620-31.2011.5.01.0080
Sentencia Publicada el 08/06/2012 — 72 Sala — TRT 12 Region
Disponible en: www.trt1.jus.br

Segun se observa que, por la aplicacion de los principios de moralidad y
legalidad, obligatoriamente presentes y que rigen todo y cualquier acto en

relacion con una Administracion, la tendencia de la jurisprudencia es la de
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aplicar las reglas de Derecho Administrativo no sélo en el momento de la
contratacion, sino también y principalmente, en el curso de las relaciones de

trabajo.

De esta forma, tanto en la contratacion como durante la vigencia del
contrato, es de fundamental importancia que tanto empleados como empleadores
tengan siempre presente que estan al servicio del publico, al servicio de la
colectividad, al servicio del Estado, y nunca al servicio particular de su jefe
inmediato y/o de un empleador.

Para finalizar el ejemplo de la problematica existente en el curso de los
contratos de trabajo, mencionamos los derechos garantizados de los empleados
referentes a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones, mas atras ya
mencionados. La regulacion laboral en esta materia es diferente de la legislacion
administrativa. La legislacion no es, sin embargo, tan clara con respecto a qué

disposiciones deben aplicarse.

Si lo analizamos en una perspectiva laboral y desde los principios
laborales, seguramente aplicaremos las normativas aplicables a los contratos de
trabajo en el sector privado. Sin embargo, a los ojos de la Administracion Publica
y los principios de Derecho Administrativo, la normativa aplicable deberia ser la

de normas destinadas al Derecho Administrativo.

Todos estos conflictos, y a veces la incompatibilidad entre los institutos,
acaban llevando a la insatisfaccién de los propios empleados, que aunque
trabajando ambos para el mismo sector publico, e incluso en el mismo espacio
fisico, disponen de derechos distintos, unos mas ventajosos que otros, hecho que

lleva, a menudo, ante el Poder Judicial.

Y ahi surge la duda, que intentaremos esclarecer mas adelante, sobre qué
legislacién debera aplicar el 6rgano enjuiciador en la solucion de estos

conflictos: ¢la laboral, la administrativa o las dos, en razon del sistema de la
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aplicacion de las fuentes?

Mientras en el &mbito de la Administracion Publica, utilizamos estas
contrataciones mucho mas privadas que las puablicas, en la mezcla entre el
Derecho publico y el privado, las prerrogativas de la Administracion Publica
siempre perderan espacio, dado que siempre es mas facil, mas cobmodo y mas
rapido, aungue no siempre sea mas eficaz, establecer relaciones sin que éstas
tengan que someterse a requisitos, prerrogativas y limites previamente

impuestos.

4.3. En el momento de la extincidn del contrato

Otro punto también de fundamental importancia es la extincion de los

contratos de trabajo.

Conviene recordar que estamos tratando aqui de cualquier empleado al
servicio de la Administracion Publica. Y ahi reside el gran obsticulo. En el
momento de la extincién de los contratos laborales en una Administracion
Publica, cabe preguntarse ¢;qué legislacion prevalecera?, ¢la puablica o la
privada?, ;0 seria una combinacidn de ambas en razon del sistema de fuentes del

Derecho?

Al empleado publico siempre le beneficiara, en la extincion de los
contratos, la legislacién aplicada a los empleados de la iniciativa privada. Sin
embargo, no podemos olvidar que tales empleados estan al servicio de la

Administracion Publica aunque sea indirecta o instrumental.

Por lo tanto, entendemos que cuando se vayan a extinguir estos contratos
deberd o deberia prevalecer la legislacion aplicable a una Administracion

Publica. Y en este punto surge la gran cuestion: ¢sa quién debera amparar la
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legislacion?, ¢al empleado, sujeto singular, o a la Administracion, sujeto plural?,
¢como podremos entonces encontrar el equilibrio entre el interés publico y el
particular, tan distantes y, en el ambito de las relaciones de trabajo, tan

entremezclados?

Para extinguir un contrato en una empresa privada, en la que el
propietario de la empresa no tuviera mas interés en la permanencia de un
determinado empleado en su establecimiento, el empleador pagaria al empleado
los derechos que le fuesen impuestos por la legislacion laboral y la relacién entre

las partes estaria resuelta, sin mas problema ni justificacion.

En la Administracion Publica, sin embargo, no es —o no deberia— ser
asi. Esto porque como establece LOPEZ GOMEZ*', no se puede aceptar que un
trabajador, que ha ocupado su puesto de trabajo tras someterse a un proceso de
seleccién basado en los principios de mérito y capacidad, acabe perdiendo su
puesto de trabajo por arbitrariedad de la Administracion pablica que lo ha
contratado. Ha de negarse, pues, la posibilidad de que el empleado sea

despedido, de manera inmotivada®!*

, por el simple ejercicio del poder del
empleador, mediante ejercicio de acto discrecional, no vinculado a regla

alguna®?.

319 OPEZ GOMEZ, J. M., La relacién laboral especial de empleo publico. Estudio de su
régimen juridico tras el Estatuto Basico del Empleado Publico, Civitas-Thomson Pamplona, p.
345.

*11 En Brasil, no hay disposicién legal expresa que determine que el despedido de un empleado
publico deba ser motivado. Al contrario, la interpretacién se realiza mediante la aplicacion de las
reglas contenidas en la CLT, principalmente lo dispuesto en el articulo 444, que establece que
“las relaciones contractuales de trabajo pueden ser objeto de libre estipulacion de las partes
implicadas en todo lo que no contravenga a las disposiciones de proteccion en el trabajo, a los
contratos colectivos que les sean aplicables y a las decisiones de las autoridades competentes”.

12 Al amparar la posibilidad de despedido inmotivado del empleado pdblico, la Orientacion
Jurisprudencial 247, de la SDI-I, del TST: SERVIDOR PUBLICO. “CELETISTA”
CONCURSADO. DESPIDO INJUSTIFICADO. EMPRESA PUBLICA O SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA. POSIBILIDAD (modificada — Re. n® 143/2007) - DJ 13.11.2007

| - El despedido de empleados de empresa publica y de sociedad de economia mixta, incluso
admitidos por concurso publico, no depende de un acto motivado para su validez;

Il - La validez del acto de despido del empleado de la Empresa Brasilefia de Correos y Telégrafos
(ECT) esta condicionada a la motivacidn, por gozar la empresa del mismo tratamiento destinado
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Por lo tanto, para extinguir el contrato de un empleado, la Administracion
debe basarse en un justo motivo, incluso porque no tendria —o no deberia
tener— la libertad de extinguir contratos sin la correspondiente motivacion.
Como asevera QUESADA LUMBRERAS®", un despido inmotivado con la
regulacion vigente supone admitir un marco de arbitrariedad relevante para el
empresario privado; sin embargo, es dificilmente compatible con el principio de

legalidad que rige la actuacién de las Administraciones Publicas.

Y es que en la extincion de los contratos de empleo en el &mbito de la
Administracion Publica debe siempre ponerse en un primer plano el respeto a la
legalidad, el respeto a los principios rectores de la Administracion Publica, bajo

pena de nulidad.

Y en este sentido camina acertadamente la jurisprudencia brasilefia. Por
una parte, la sentencia pronunciada por la 32 Sala del TST, del informe del
Ministro Ricardo Alencar Machado, publicada el 13 de octubre de 2006, sostuvo
la falta de necesidad de motivacién en el acto de despido de empleado publico

regido por la CLT, en estos términos:

“No existiendo en la sentencia del Regional el contenido de la
norma de la empresa interpretada, que autoriza la supuesta
garantia de empleo, no hay forma de saber si hubo o0 no una
modificacion contractual lesiva y, por tanto, una infraccion del
articulo 468 de la CLT o contrariedad a la Sentencia n° 51 del
TST. De cualquier forma, esta Corte, mediante la OJSBDI1 de
n°® 247, ya sefald la posibilidad de despido injustificado de un
servidor de una empresa publica o sociedad de economia

mixta. Agravo de Instrumento que no se admite a tramite.

a la Hacienda Publica con relacion a la inmunidad tributaria y a la ejecucion por rogatoria,
ademas de las prerrogativas de foro, plazos y costas procesales.

S13QUESADA LUMBRERAS, J. E., “El Estatuto Basico del Empleado Plblico. Comentario
sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2007, en AA.VV., Comares, Granada, 2008, p.
952.
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La lesion al articulo 37, caput de la Constitucion Federal no se
demostro, puesto que en ningdn momento se caracterizd
ofensa a los principios de la Administracién Publica, incluso
porque la demandada esta4 sometida a un régimen hibrido con
normas aplicables a las empresas privadas conjugadas con
algunas otras aplicables de la Administracion Publica.

No existiendo en la sentencia del Regional el contenido de la
norma de la empresa interpretada, no hay forma de saber si
hubo o no modificacidn contractual lesiva y, por consiguiente,
infraccion del articulo 468 de la CLT o contrariedad a la
Sentencia n® 51 del TST.

De cualquier forma, esta Corte, a través del OJSBDIL1 de n°
247, ya sefial6 la posibilidad de despido injustificado de
servidor de la empresa pulblica o sociedad de economia
mixta”.

Proceso: AIRR - 266840-08.2001.5.02.0029 Fecha de Juicio:
20/09/2006, Relator Juez Convocado: Ricardo Alencar
Machado, 32 Sala, Fecha de Publicacién: DJ 13/10/2006.

Sin embargo, recientemente, el 6rgano maximo de la justicia brasilefia,
alterando la interpretacion anterior, pronuncié otra decision®* en relacién con
que no se precisara de motivacioén en el acto del despido de los empleados
publicos contratados por la Administracion puablica indirecta. Tal sentencia, de
relatoria del Ministro Ricardo Lewandowski, publicada el 12 de septiembre de
2013, reconocid por primera vez la necesidad de la observancia del principio
constitucional de la motivacion e impersonalidad en los actos de despido de un
empleado publico:

“I - Los empleados publicos no tienen derecho a la estabilidad
prevista en el articulo 41 de la CF, salvo aquéllos admitidos en

un periodo anterior a la llegada de la EC n° 19/1998.

14 Integracién de la sentencia pronunciada por el STF en los autos del RE 589.998 — Piauf
disponible en su integridad en el ANEXO | del presente estudio.
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Precedentes. Il - En atencion, sin embargo, a los principios de
impersonalidad e igualdad, que rigen la admision por
oposicion publica, el despido del empleado de empresas
publicas y sociedades de economia mixta que prestan
servicios publicos debe ser justificada, asegurandose, asi, que
tales principios, observados en el momento de aquella
admisidn, sean también respetados con ocasion del despido. 111
— La motivacion del acto de despido, asi, tiene como objetivo
proteger al empleado de una posible quiebra del postulado de
la impersonalidad por parte del agente estatal investido del
poder de dimitir. IV - Recurso extraordinario parcialmente
admitido a tramite para alejar la aplicacion, en el caso, del
articulo 41 de la CF, exigiéndose, sin embargo, la motivacién
para legitimar la rescision unilateral del contrato de trabajo.
Vistos, relatados y discutidos estos autos, acuerdan los
Ministros del Supremo Tribunal Federal, en Sesion Plenaria,
bajo la Presidencia del Sefior Ministro Joaquim Barbosa, de
conformidad con el acta de juicios y de las notas taquigraficas,
se rechaza la cuestion de orden del patrono solicitante que
levantaba fuera este hecho juzgado en conjunto con el RE
655.283, con repercusion general reconocida. Posteriormente,
en base al voto del Ministro Joaquim Barbosa (Presidente), el
Tribunal concedid parcialmente el recurso extraordinario para
reconocer la inaplicabilidad del articulo 41 de la Constitucion
Federal y exigi6 la necesidad de motivacion para la practica
legitima del acto de rescision unilateral del contrato de trabajo,
[...] Revisando la materia, ahora, mas detenidamente, entiendo
que, aunque en rigor, las denominadas “empresas estatales”
ostenten la naturaleza juridica de Derecho privado, ellas se
someten al régimen hibrido, es decir, se sujetan a un conjunto
de limitaciones que tienen como objetivo la realizacion del
interés publico. En otras palabras, en el caso de estas

entidades, se produce una abolicion parcial de las normas de
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Derecho privado a favor de ciertas reglas de Derecho
publico.[...] La obligacion de motivar los actos deriva no so6lo
de las razones anteriormente explicitadas, sino también vy
especialmente, del hecho de que los agentes estatales manejan
la res publica, puesto que el capital de las empresas estatales

—de manera integra, mayoritaria o incluso parcial— pertenece

al Estado, es decir, a todos los ciudadanos™™.

RE 589.998 PI
Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
Publ. DJe 12/09/2013.

El STF mantuvo, pues, la interpretacion en el sentido de que en la
extincion de los contratos de trabajo deberan observarse los principios aplicables
a la Administracion publica, mas concretamente el principio de motivacion de
los actos administrativos que restrinjan derechos, bajo pena de que se produzca,
si no se hace, la violacién de otros principios de la Administracion publica, como
la legalidad, la impersonalidad y la publicidad.

En Espafia, en relacion al despido, el Informe de la Comision de
Expertos, como sefiala Tomas SALA FRANCO®®, recomendaba la supresion de
la figura del despido improcedente o sin causa en el ambito del empleo publico.
La razén de esta propuesta era sencilla. La Administracion no es un empresario
privado sino que tiene un estatuto constitucional que le impone actuar siempre
por razones justificadas de interés publico y con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho. No se aviene a esta premisa la facultad de despedir cuando no existe
una causa objetiva y legalmente prevista. Por otra parte, el despido improcedente
puede volatilizar la garantia de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico del personal laboral, dado que bastaria despedir a los

seleccionados en funcion de estos principios sin una causa legal para burlar esa

1> Disponible en: http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiro Teor.asp#resultado.

Acceso 08/10/2014.
318 SALA FRANCO, T., “Una nueva relacion laboral especial de los empleados publicos” en
Actualidad Laboral, T. Il (2007), p.2404.
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garantia. Tal recomendacion, sin embargo, lamentablemente, no fue incorporada
en el EBEP, hecho que no impide su aplicacion, sino que, por el contrario, debe
considerarse en la extincion de las relaciones laborales, conforme a los

principios del Derecho Administrativo.

Procede también recordar algo apuntado mas atras al tratar de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad: que tales principios
no deben regir solo en el momento del acceso al empleo publico, sino también en
el momento de la extincion de la relacién laboral, aplicandose a la inversa; es
decir, a la hora de determinar los despidos en el marco de las relaciones laborales
de una Administracion, directa o instrumental, ha de valorarse los méritos del
trabajador y no proceder a un despido arbitrario, que afecta antes a quien

acumula mayores méritos frente a quien los ostenta menores.

4.3.1. Aplicacion de los principios al Derecho Laboral y al Derecho

Administrativo: la ponderacion de principios

De los principios generales aplicables al Derecho del trabajo examinado
anteriormente, podriamos afirmar categéricamente que los principios de la no
alegacion de la propia impericia y el principio de buena fe, también se aplicarian

a las relaciones de trabajo existentes en la Administracion Pablica.

Esto porque los demas principios especificos de Derecho laboral se
destinan a las relaciones laborales pactadas en base a las normativas exclusivas
de Derecho privado. Las relaciones laborales reguladas por el capitalismo,
fundadas en la justificacion misma del Derecho laboral, para la bdsqueda de
mejores condiciones de trabajo para la parte hiposuficiente que, en las relaciones
laborales en entre privados, se concreta en la figura del trabajador; esto puesto
que el empleador, en las relaciones entre privados, tiene como objetivo la

busqueda del beneficio. Tal caracteristica no podemos predicarla de la
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Administracion Publica: ésta no tiene como objetivo el beneficio. No se basa en
el capitalismo, no necesita proteger al hiposuficiente (empleado publico), puesto
que sus objetivos son distintos. La Administracion busca, en cualquier acto que
desarrolle, el bien de la sociedad, las mejores condiciones sociales, la prestacion
del servicio publico por excelencia. En este enfoque, en las relaciones laborales
en la Administracion puablica, considerando que el empleado puablico, cuando
esté insertado en la Administracion, pone su fuerza de trabajo al servicio publico
y, por tanto, no hay espacio para pensar en un principio intuitivo, principio

protector y todos los demas que de él derivan.

Queda demostrado, por lo tanto, que no se puede aceptar una simple
insercion, en las relaciones con la Administracion Publica, de las caracteristicas
que configuran las relaciones de trabajo privado. En el ambito de las
Administraciones publicas los principios rectores son los principios aplicables al
Derecho Administrativo, que han asumido la tutela del interés puablico en
detrimento del interés individual; y esto aunque se trate de una relacién laboral
no de un funcionario publico, sino también la realizada mediante contratos

laborales.

De esta forma, puede concluirse que no se puede concebir la aplicabilidad
pura y simple de las reglas de Derecho del trabajo en el &ambito de la contratacion

publica en las relaciones laborales existentes en el servicio publico.

Para resolver la problematica existente, derivada del conflicto de los
principios laborales y administrativos, podriamos recurrir a los criterios de
ponderacion. Para ello, resulta necesario abordar, aunque de forma sucinta, en

qué consiste la ponderacion de los principios.

Ha de advertirse que “principio” de una ciencia son las proposiciones

basicas, fundamentales, tipicas, que condicionan todas las estructuraciones
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posteriores. Principios, en este sentido, son los cimientos de la ciencia®’. El
vocablo “principio” tiene origen en la expresion principium, del latin, y significa
el punto de partida o el marco inicial de una jornada. Posee connotaciones de
base, cimiento para sostener una construccion. Su utilizacion es comprobada
como posible fundamento para el establecimiento de reglas de conducta
asumidas por el derecho positivo, asi como para la eventual exclusion de lagunas
existente en el ordenamiento juridico, o en algunos casos, como fundamento para

la interpretacion de reglas establecidas®®,

En las palabras de AVILA®, los principios son normas inmediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas y con pretensién de complementariedad
y de parcialidad, para cuya aplicacion demandan una valoracion de la correlacion
entre el estado de la cosas que deben de promoverse y los efectos derivados de la

conducta desarrollada considerada como necesaria para su promocion.

Segun apunta ALEXY3? “principios son, por consiguiente, mandatos de
optimizacion, que son caracterizados para poder ser satisfechos en grados
distintos y por el hecho de que la medida debida de su satisfaccion no depende

solo de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas

L]

Al ser los principios concebidos como mandatos de optimizaciéon, no
pueden clasificarse como abs