TEMA 17

EL ACTO ADMINISTRATIVO. CLASES Y EL EMENTOS

» Concepto

De igual manera que la funcion legislativa se concreta en la elaboracion de normas generales y la judicial e
las sentencias, la Administracion formaliza su funcién a través de los actos administrativos. El acto
administrativo sigue siendo una resolucién enjuiciable por parte de la Jurisdiccién
Contencioso—administrativa. Otras actuaciones que se dan dentro de un procedimiento administrativo
(convocatorias de 6rganos, peticion de informes, unidn de certificaciones, etc.) son imputables a la
Administracién y podran ser analizados con motivo de la impugnacién del acto administrativo principal, perc
no directamente.

El Tribunal Supremo rechaza que sea un acto administrativo cualquier manifestacion que no sea por si mis
creadora o modificadora de situaciones juridicas. Los actos de tramite son susceptibles de impugnaciéon
separada si se viola supuestamente un derecho fundamental.

En el Derecho espafiol se limita el concepto de acto administrativo a los actos con uno o varios destinatario
pero excluyendo a los reglamentos (ya que tienen destinatarios generales o indeterminados y crean o inno\
derecho objetivo, mientras que el acto aplica ese derecho).

En definitiva, el acto administrativo es aquel que es dictado por una Administracion Publica u otro poder
publico en el ejercicio de potestades administrativas y mediante el que impone su voluntad sobre los derect
libertades o intereses de otros sujetos publicos o privados, bajo el control de la Jurisdiccion
Contencioso—administrativa.

» Clases de actos administrativos

La clasificacion de los actos administrativos ha merecido doctrinalmente respuestas muy distintas. Es la
doctrina francesa la mas simple, ya que distingue entre reglamentos, decisiones (acto individual por el que
autoridad competente crea una situacion juridica que afecta a una persona determinada) y actos condicion
autoridad aplica una normativa preexistente sobre una persona a la que afecta juridicamente).

En nuestra doctrina, GARRIDO clasifica los actos por la extensién de sus efectos en generales y concretos
por la posibilidad de su fiscalizacién, en impugnables e inimpugnables; por razén del tipo de facultades
ejercitadas, en discrecionales y reglados; por los sujetos que intervienen, en simples y complejos, unilateral
y bilaterales; y por razén del contenido del acto y sus efectos, en meros actos administrativos y actos negoc
juridicos, actos definitivos y actos de tramite.

» Actos expresos y actos presuntos

Por la forma de su exteriorizacion, los actos administrativos pueden ser expresos 0 presuntos, en virtud del
silencio administrativo. Formalmente, la falta de respuesta (silencio de la Adm.) frente a una peticion o el
recurso de un particular no es un acto, sino un hecho juridico, pues falta la declaracion de voluntad dirigida
producir efectos juridicos como es propio de los actos expresos.

En el Derecho privado se admite que el silencio de una parte puede suponer el asentimiento de ésta siemp
gue haya tenido conocimiento de los hechos que motiven la respuesta y que tuviera obligacion de contesta
fuera lo mas normal. En el derecho administrativo, y con objeto de asegurar el derecho a la garantia judicia



el acceso al proceso o la efectividad de otros derechos que pueden resultar bloqueados por la inactividad d
administracion, se atribuye al silencio el valor de una decision de significado unas veces negativo (silencio
negativo o desestimatorio) y otras positivo (silencio estimatorio 0 positivo).

La falta de respuesta de la Administracién a la peticion o al recurso ha tenido normalmente en el
ordenamiento juridico un significado desestimatorio. Progresivamente se han ido aceptando diversos casos
silencio positivo, aunque nunca un silencio administrativo puede servir para realizar actos o programas
ilegales.

La Ley 4/99, de reforma de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las AAPP y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC), ha reelaborado la regulacién del silencio administrativo (arts. 42-44).

La Administracién esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificarla
cualquiera que sea su forma de iniciacion. El plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion exprese
sera el fijado por la norma reguladora del procedimiento. Este plazo no puede superar los 6 meses salvo qL
una Ley o una normativa europea lo prevean. Si las normas reguladoras del procedimiento no sefalan plaz
maximo, éste sera de tres meses contando desde la iniciacién del proceso o desde que la solicitud tuviera
entrada en el 6rgano competente para su tramitacion.

La Administracién esta obligada a sefalar los plazos maximos de resolucion y notificacion de los
procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo. El transcurso del pla
maximo legal para resolver el procedimiento y notificar la resolucién puede suspenderse si se requiere al
interesado documentacion adicional de documentos o subsanacion de deficiencias, deban solicitarse informn
preceptivos o pruebas técnicas o cuando se inicien negociaciones para llegar a un pacto. Excepcionalment
podra ampliarse el plazo maximo de resolucién y notificacion mediante motivacién clara de las circunstanci:
y una vez agotados todos los medios posibles, esta ampliacién no podra superar el plazo establecido para |
tramitacion del procedimiento.

El art. 43 LRIPAC prevé como regla general que el silencio administrativo sea positivo para el interesado,
salvo que una norma con rango de ley o norma comunitaria sefiale lo contrario. Se exceptian de la regla
general del silencio positivo el derecho de peticidn, la revision de los actos administrativos, los
procedimientos iniciados de oficio y los procedimientos que pudieran derivar en concesiones de servicio o
dominio publico. Esta reforma de la ley ha SUPRIMIDO la certificacién de actos presuntos, que permitia a |:
Administracién, una vez finalizados los plazos para resolver, dictar un acto administrativo expreso contrario
los efectos del silencio ya producido. Los efectos del silencio administrativo positivo son a todos los efectos
los de un acto administrativo una vez finalizado el procedimiento. El silencio administrativo negativo sélo
permite a los interesados la interposicién del recurso administrativo o contencioso—administrativo que resull
procedente.

En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo no exime a la Administracién de
la obligacion legal de resolver. En el caso de procedimientos que pudieran derivar en el reconocimiento de
derechos los interesados deberan entender desestimadas sus peticiones. Si son procedimiento en que se
ejercita la potestad sancionadora, se producira la caducidad y el archivo de las actuaciones.

Si una ley o0 norma comunitaria no dice otra cosa, los plazos que se sefalen por dias se referiran a dias hal
excluyéndose domingos y festivos.

» Actos administrativos y potestad discrecional. Actos reglados v actos discrecionales.

Los actos discrecionales, frente a los reglados, son aquellos dictados en materias discrecionales o0 en ejerc
de potestades igualmente discrecionales. No existen ni competencias ni potestades absolutamente
discrecionales, ni éstas pueden invocarse para impedir el enjuiciamiento de fondo de los actos administrati\



La Ley jurisdiccional sefiala que la potestad discrecional, como opuesta a la potestad reglada, permite un
cierto margen de eleccién a la Administracion. La legislacion misma confirma en ocasiones esa potestad
discrecional cuando la norma dispone que la Administracion podra llevar a cabo determinada actividad (en
lugar del debera del acto reglado y expreso) y cuando le abre la posibilidad de optar entre diversas solucior
en funcion de criterios de oportunidad.

El Tribunal Supremo ha definido la potestad discrecional como la capacidad de opcién, sin posibilidad de
control jurisdiccional, entre varias soluciones, todas ellas igualmente validas por permitidas por la Ley. Se
sefala ademas que la libertad de apreciacién no es absoluta, sino que exige un proceso de razonamiento y
la discrecionalidad no equivale a arbitrariedad.

El debate sobre los actos discrecionales debe plantearse en la determinacién de cuando estamos realment
presencia de actos discrecionales, qué elementos dentro de éstos son reglados y cuales no, y en el analisis
las técnicas de control judicial.

El concepto de discrecionalidad debe separarse de conceptos cercanos como los conceptos juridicos
indeterminados (justiprecio expropiatorio) que permiten un margen de apreciacion, pero no de
discrecionalidad. La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre alternativas justas y
basada en criterios extrajuridicos remitidos al juicio subjetivo de la Administracién. El juez no puede
fiscalizar una decision discrecional siempre que se haya producido dentro de la remision legal a la apreciac
administrativa.

El Tribunal Supremo advierte sobre la imprudencia de que la Administracién sea sustituida totalmente por I
tribunales en la valoracién de las circunstancias que motivan la aplicacion de la potestad discrecional. El TS
invoca como especialmente operativos para el control de la discrecionalidad los de proporcionalidad (en
especial, en materia sancionadora) y la buena fe.

El control de la proporcionalidad, racionalidad o razonabilidad de la actuacién discrecional sélo es posible s
dicho criterio se explicita y justifica razonadamente. De ahi la gran importancia que la motivacion de las
decisiones administrativas discrecionales posee en orden a su control judicial. Asi, el art. 54.1.f) de la
LRJPAC sefiala que los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales seran motivados, ¢
sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho.

Existe una polémica doctrinal en torno al control judicial de la discrecionalidad administrativa. La division se
centra en el alcance que puede tener la intervencion de los Tribunales en la elaboracion de los actos
administrativos en la divisién de poderes. Para unos la Justicia podria alterar con su intervencion la divisién
de poderes, para otros la Justicia (como representante del Estado de Derecho) debe llegar en sus decision
lejos como se permita.

La discrecionalidad gana camino en la Administracion con la huida de los Entes publicos al derecho privadc
mediante leyes singulares que encubren actos administrativos, ademas de potenciar los sistemas de libre
decision (conciertos, adjudicaciones restringidas, puestos de libre designacion).

* L 0s elementos del acto administrativo

La doctrina espafiola, siguiendo a la italiana, clasifica los elementos del acto administrativo en subjetivos,
objetivos y formales, y asimismo en esenciales (sujeto, objeto, voluntad, causa, contenido y forma) y
accidentales (término, condicién y modo). Los actos administrativos unilaterales estan mas cerca de los act
judiciales que de los privados y adquieren especial relevancia elementos como la causa y el fin.

Otras diferencias entre actos administrativos y actos privados es la tipicidad de los actos administrativos qu
les impide modalizar en exceso los efectos mediante los elementos accidentales (condicion, término o mod



y la gran importancia que para los actos administrativos adquieren los elementos formales, con la exigencie
la escritura y la necesidad de la notificacion para que el acto adquiera eficacia, cuando en los actos privado
rige la libertad de forma.

« El titular v la competencia

El sujeto del que emana el acto administrativo es siempre una Administracion Publica que actia a través de
una persona fisica, titular de un érgano. Esto supone que se estudien en primer lugar los requisitos y
condiciones que deben concurrir en este titular. La regularidad de la investidura del titular del érgano es la
primera cuestiéon, puede que no sea valida debido a que haya sido cesado, que su puesto haya sido usurpe
otras circunstancias.

La actuacion regular del titular del érgano implica su imparcialidad, entendida como ausencia de
circunstancias que puedan provocar la parcialidad de la autoridad y que se concreta en las llamadas causa
abstencion y recusacion referidas en los arts. 28 y 29 de la LRIJPAC. Estas son el interés personal en el ast
el parentesco con cualquiera de los interesados, amistad intima, enemistad manifiesta, haber sido testigo o
perito en el procedimiento o tener o haber tenido relacidn de servicio con persona fisica o juridica que sea
parte en el asunto. Si en alguna autoridad o servidor de las AAPP concurre en alguna de esas circunstanciz
debera abstenerse de intervenir, incurriendo en responsabilidad en caso contrario. Los interesados podran
recusar a una autoridad o funcionario en cualquier momento del proceso, debiendo decidir el inmediatos
superior.

El art. 28.3 sefiala que la actuacion de autoridades y personal al servicio de las AAPP en los que concurrar
causas de abstencién no implicard necesariamente la invalidez de los actos en que hayan intervenido.

Un tercer elemento es la capacidad de obrar del titular del 6rgano y la ausencia de vicios en el
consentimiento. Ambas circunstancias se valoran de forma diferente en el Derecho administrativo, ya que I
incapacidad del funcionario (por ejemplo, enajenacién mental) o la existencia de vicios en su voluntad
(violencia) no afectaria decisivamente a la validez del acto, si éste se produce objetivamente de acuerdo co
ordenamiento juridico.

Es la competencia el elemento fundamental. Se define como la aptitud que se confiere a un 6rgano de la
Administracién para emanar determinados actos juridicos en nombre de ésta. La extensiéon de las
competencias se mide en funcién de la materia, del territorio y de la jerarquia (las materias mas importante:
los grados superiores y las de menor importancia a los inferiores). Las competencias se establecen de formr
impersonal, pueden ser modificadas en todo momento y son irrenunciables, salvo delegacién o avocacion (
12.1 LRIPAC).

La falta de competencia determina el consiguiente vicio de incompetencia que es susceptible de originar do
tipos de invalidez: nulidad de pleno derecho o anulabilidad, segin su mayor o menor gravedad. Son nulos ¢
pleno derecho los actos dictados por érgano incompetente por razén de la materia o del territorio. En cambi
la falta de competencia jerarquica es una incompetencia relativa porque es susceptible de convalidacion po
superior jerarquico (art. 67.3 LRIPAC).

* Los elementos formales: procedimiento. declaracién y motivacion

Son elementos formales de los actos administrativos el procedimiento, la forma de declaracién y la
motivacién cuando es legalmente exigible.

El procedimiento es el conjunto de actuaciones preparatorias y conducentes al acto o resolucion que busca
asegurar el acierto y la eficacia de la Adm., ademas de garantizar los derechos de los particulares. La
esencialidad del procedimiento viene definido por los arts. 53 (los actos administrativos se produciran por e



6rgano competente mediante el procedimiento que estuviese establecido") y 62 LRIPAC (que sefala la
nulidad de los actos que se dictasen prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido).

La regla general sobre la forma de declaraciéon de los actos administrativos es la exigencia de forma escrita
igual que los judiciales. Esto es debido a que:

« deben documentarse, notificarse o publicarse,

e a que son creadores de derechos y deberes, dotados de fuerza ejecutoria, lo que exige una constar
prueba indubitada,

 y porque hay que dejar constancia fidedigna de las voluntades exteriorizadas que han participado dt
procedimiento.

El art. 55 LRIPAC sefiala que los actos administrativos se produciran por escrito a menos que su naturalez
exija o permita otra forma mas adecuada de constancia. En caso de ejercerse la competencia verbalmente,
constancia escrita se efectuara y firmara por el titular del érgano inferior que la reciba oralmente, expresanc
en la comunicacién la autoridad de la que procede. Si deben dictarse una serie de actos de la misma natur:
(nombramientos, concesiones, licencias), éstos podran refundirse en un solo acto.

El contenido de la declaracién en que los actos consisten, y que se debera plasmar en los escritos que los
documentan, puede ser diverso pero siempre debera recoger datos que permitan la identificacion del acto
mismo, como la autoridad que lo dicta, mandato o resolucién y la fecha, asi como la motivacién en los caso
en gue es preceptiva. Ademas, deberan expresarse otros extremos cuando vengan exigidos por disposicior
concretas. Los actos deben ir precedidos de una denominacion especifica segun la autoridad que los dicta
(Real Decreto, Orden, Acuerdo, Resolucion) y deberan ser motivados y contener los recursos que contra lo
mismos procedan, 6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos.

La motivacién es una exigencia relativamente moderna. La LRIPAC ha ampliado notablemente la némina c
los actos necesitados de motivacion: 1) los actos que limiten intereses legitimos o derechos subjetivos; 2) I
actos que resuelvan procedimientos de revision de oficio, recursos administrativos, reclamaciones previas ¢
via judicial y procedimientos de arbitraje; 3) los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos; 4) los acuerdos de suspension de actos; 5) los que del
serlo en virtud de disposicién legal o reglamentaria expresa; 6) los actos que se dicten en el ejercicio de
potestades discrecionales; y 7) los acuerdos de tramitacion de urgencia o de ampliacion de plazos.

La Ley determina que la motivacion sea sucinta, aunque esto no implica que sea un formulismo o que sea
insuficiente. La motivacién ha de ser suficiente para dar razén plena del proceso légico y juridico del acto e
cuestion.

» | a eficacia de los actos administrativos. La irretroactividad

Por eficacia de los actos administrativos se entiende la produccién de los efectos propios de cada uno,
definiendo derechos y creando obligaciones. De forma mas limitada, la eficacia suele referirse al tiempo o
momento a partir del cual el acto administrativo produce efectos. El art. 57.1 LRIPAC sefiala que los actos
las AAPP se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se
disponga otra cosa.

Los actos administrativos producen efectos desde la fecha en que se dictan. No obstante este principio tien
dos drdenes de excepciones:

» La demora en la eficacia o retraso en la produccion de sus efectos propios puede producirse porque
asi lo exija la naturaleza del acto, porgue el contenido lo diga o porque la eficacia que supeditada a



notificacion, publicacién o aprobacion superior.

« La irretroactividad es la regla general para los actos de gravamen o limitativos de derechos
(desfavorables o sancionadores para los interesados). Para los actos favorables o ampliativos y par
los actos anulados es posible la eficacia retroactiva, siempre que los supuestos de hecho existieran
en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos
otras personas. La irretroactividad cae como consecuencia de sentencias judiciales, correcciéon de
errores y otras circunstancias.

« Publicacién y notificacién

La comunicacién a los interesados de los actos administrativos se actlia por medio de la notificaciéon
(comunicacién singular) o de la publicacion (se dirige a un colectivo de personas o singulares pero en
paradero desconocido). La notificacion es la técnica mas solemne y formalizada porque incluye la actuacior
mediante la cual ciertos funcionarios atestiguan haber entregado a una persona la copia escrita de un acto.

La notificacién y la publicacién son una condicién de la eficacia de los actos administrativos (art. 57.2
LRJPAC). La notificacién no es Unicamente la comunicacion a los interesados de actos o resoluciones, sinc
también una técnica de comunicacion de los actos de tramite, dentro del procedimiento. La LRIPAC impon
el deber de notificar a los interesados las resoluciones o actos administrativos que afecten a sus intereses,
para regular hasta 4 modalidades de notificacidn: notificacién personal, notificacion por edictos, publicacién
publicacion—notificacion.

Toda notificacion debera ser cursada en el plazo de 10 dias a partir de la fecha en que el acto sea dictado
debera contener el texto integro de la resolucién, con indicacion de si es definitivo en via administrativa y la
expresion de los recursos que procedan (6érgano y plazo para interponerlos). La superaciéon del plazo no
determina la nulidad de la notificacién. Si a la notificacién le faltan algunos de estos extremos estaremos ar
una notificacion defectuosa, por lo que el acto carece de eficacia. Las notificaciones defectuosas son
convalidables y surtiran efecto a partir del conocimiento del contenido por parte del interesado. Si no hay
subsanacion o el interesado no se da por notificado, el acto no adquiere firmeza.

La notificacién personal se practicara por cualquier medio que permita tener constancia de la recepciéon por
el interesado o su representante, asi como de la fecha, identidad y contenido del acto notificado. Al practice
en el domicilio del interesado, podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre alli y t
constar su identidad. Si nadie puede hacerse cargo, se volvera una sola vez en los 3 dias siguientes a difer
hora. Si el interesado o su representante rechazan la notificacién, se hara constar en el expediente y se ten
por realizado el tramite. Una técnica que se ha impuesto ha sido la del correo certificado, lo que hace de los
funcionarios de correos los acreditadores de la recepcién de la notificacion.

Ante las dificultades que encuentra la Administracién, la Ley ha arbitrado un sistema subsidiario, la
notificacion por anuncios (art. 59.4 LRIPAC) se produce cuando los interesados son desconocidos, se igno
el lugar de la notificacidon o no se hubiera podido practicar. La notificacion se hara por medio de anuncios el
el tablon de edictos del Ayuntamiento en su ultimo domicilio, en el BOE, en el BO de la Comunidad
Auténoma o provincial, segun la Administracion de la que proceda el acto a notificar. En caso de que el
ultimo domicilio fuera un pais extranjero, se publicara la notificacion en el tablon de anuncios del consulado
embajada correspondiente.

La publicacién de la resolucion consiste en insertarla, con los mismos elementos que la notificacién person
en el diario oficial de la Administracién que haya dictado el acto. Se admite la publicacién cuando asi lo
establezcan las normas reguladoras de cada procedimiento o cuando lo aconsejen razones de interés publ
También se realizara la publicacién cuando el acto tenga por destinatario una pluralidad indeterminada de
personas o cuando la Administracion estime que la notificacion efectuada a un solo interesado es insuficien
para garantizar la notificacion a todos y cuando se trate de actos integrantes de un procedimiento selectivo



de concurrencia competitiva de cualquier tipo.

La escasa fiabilidad de la notificacién por anuncios o mediante publicacion lleva a establecer una cautela, ©
se convierte en una 42 modalidad de notificacidn, la publicacibn—notificacion, que consiste en publicar en el
diario oficial que corresponda una somera indicacion del acto para que después el interesado comparezca
plazo y lugar que se le sefiale para enterarse de su contenido integro y dejar constancia de tal conocimient
Esta formula puede emplearse cuando se aprecie que la publicacion o la notificacién por anuncios lesiona
derechos o intereses legitimos (art. 61 LRIPAC).

TEMA 18

EFICACIAY EJECUTORIEDAD DE LOS

ACTOS ADMINISTRATIVOS

* La eficacia de los actos administrativos. Presuncion de validez

El acto administrativo se perfecciona cuando en su produccion concurren todos los elementos esenciales y
temporalmente eficaz en todos los términos. Ademas, al acto administrativo se le atribuye una presuncién ¢
validez, ya que los actos administrativos pasan por validos mientras esa nulidad no se declare administrativ
judicialmente.

El art. 57.1 LRIPAC sefala que los actos de la Adm. seran validos y produciran efecto desde la fecha den
se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa. El Tribunal Supremo denomina presuncién de validez c
presuncién de legalidad a esta cualidad de los actos administrativos. Esta presuncion admite prueba en

contrario en todo tipo de procedimientos impugnativos en los que frontalmente se discuta sobre su validez.

La presuncién de validez cubre los actos definitivos pero no toda la actividad probatoria previa a éstos y qu
se reflejan en el expediente administrativo, ya que la Administracién debe acreditar las pruebas. La
presuncion de validez opera también en el derecho penal, en los actos juridicos de los particulares (contrats
testamentos), etc. porque seria inviable un sistema donde se dudara de la legitimidad de todos los actos
juridicos.

Lo que diferencia los actos administrativos en relacién con los privados en el Derecho espafiol es que el ac
administrativo esta adornado de la ejecutoriedad, accion de oficio o privilegio de decision ejecutoria, esto e
la potestad de la Administracion para llevar a efecto el mandato que el acto incorpora violentando la posesi
y la libertad personal del administrado.

 La ejecutoriedad de los actos administrativos

La ejecutividad, ejecutoriedad o privilegio de decisién ejecutoria son términos que designan la cualidad del
acto administrativo de producir todos sus efectos contra la voluntad de los obligados violentando su propiec
y libertad si fuese preciso. Esta es la diferencia esencial entre los actos administrativos y los privados, estos
ultimos necesitan del apoyo judicial para tomar sobre otro medidas ejecutorias. Este privilegio esta reguladc
en el art. 95 LRIPAC las AAPP, a través de sus drganos competentes, podran proceder, previo
apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos, salvo en los supuestos en que se suspe
la ejecucion de acuerdo con la ley, o cuando la Constitucién o la ley exijan la intervencién de los Tribunales

Sin embargo, la ejecutoriedad de los actos administrativos se manifiesta de manera diversa segun la nature
y contenido de éstos. En unos casos la ejecucion forzosa como tal no es necesaria porque el acto se cump
resistencias de sus destinatarios; en otros porque la naturaleza del acto no comporta ninguna actuacién
material de ejecucion por la Administracién (inscripcion en el padrén, nacionalizacion).



Tampoco puede hablarse de ejecucion forzosa del acto administrativo en contra de la propia Administracior
Si ésta no cumple voluntariamente, el administrado sélo puede forzar su cumplimiento por la via judicial. La
ejecutoriedad no juega nunca a favor del particular frente a la Administracion. Otro supuesto en que no es
necesaria la ejecutoriedad se da cuando las medidas pueden subsumirse en el ejercicio natural de la
autodefensa posesoria (dominio publico, servicio publico).

Fuera de las hipotesis anteriores, el supuesto necesario para la ejecucién forzosa lo constituyen los casos ¢
que el acto administrativo impone deberes positivos 0 negativos al administrado que impliquen, al negarse,
alteracion de la posesién de sus bienes o la libertad personal. En estos casos la Adm. utiliza su privilegio de
decision ejecutoria regulado en los arts. 93-101 de la LRIPAC.

El principio de ejecutoriedad se establece con caracter general para los actos administrativos. Tres articulo.
la LRIPAC proclaman la vigencia de este privilegio. El 56 los actos de las AAPP seran ejecutivos..., el 94 Ic
actos de las AAPP seran inmediatamente ejecutivos salvo que se acuerde su suspensién, una disposicion
establezca lo contrario o requieran aprobacion o autorizacion posterior y el 95 las AAPP, a través de sus
6rganos, podran proceder a la ejecucion forzosa de los actos administrativos.

Otras normas se refieren a la ejecutoriedad de los actos administrativos, pero la regulacion general se
encuentra en la LRJIPAC, la cual exige para la legitimidad de la ejecucidn forzosa el cumplimiento de estas
condiciones:

» La existencia de un acto o resolucion de la Administracion.

 El acto debe ser ya plenamente eficaz porque no ha sido suspendida administrativa o judicialmente
ejecutoriedad o su eficacia no esté pendiente de condicidn, plazo, autorizacién o aprobacién de
autoridad superior.

 La ejecucién debe ir precedida del oportuno requerimiento o apercibimiento a fin de que el obligado
no sea sorprendido y se le dé la oportunidad de cumplir el mandato de la Adm. El requerimiento
conlleva el otorgamiento de un plazo razonable.

 La ejecucioén esta condicionada a que la Ley no haya configurado con relacion al acto que se preten
ejecutar un régimen de ejecucion judicial.

 La suspensién de efectos del acto administrativo

La rigidez del principio de ejecutoriedad de los actos administrativos estd atemperada por la posibilidad de
gue la Administracion o los Tribunales, cuando esté pendiente una reclamacién, suspendan, de oficio 0 a
instancia del interesado, la eficacia del acto administrativo, paralizando la ejecucién misma del acto. La
suspension de efectos es una valvula de seguridad que permite enjuiciar la correccién del acto.

La posibilidad de suspender la eficacia de los actos administrativos se admite en el sistema de recursos
administrativos y jurisdiccionales como un remedio a la lentitud en resolver los recursos que se entablan
contra aquéllos. Estos procesos no tendrian sentido si los actos hubiesen sido ejecutados sin posibilidad de
vuelta atras en las medidas de ejecucion.

En el sistema judicial espafiol la suspension se contempla en momentos diversos de la impugnacion de los
actos administrativos. En primer lugar cabe aludir a la suspensién en via de recurso administrativo, el art.
111 de la LRJIPAC sefiala que la regla general es que la interposicion de cualquier recurso no suspendera |
ejecucion del acto impugnado, aunque se admiten dos excepciones:

» Que una disposicién establezca lo contrario.

» Que lo acuerde el 6rgano a quien compete resolver el recurso, previa ponderacion razonada de los
perjuicios inmediatos que se ocasionarian al recurrente si estos fueran de imposible o dificil
reparacion o que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derec



Si la suspensién no se alcanza en via de recurso, podra intentarse de nuevo en la via
contencioso—administrativa, si es que el interesado ha interpuesto el correspondiente recurso judicial. La
Ley de la Jurisdiccion Contencioso—administrativa faculta a los Tribunales para adoptar medidas cautelares
incluida la suspensién, cuando la ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso. E
Tribunal puede levantar la suspension otorgada si varian las circunstancias.

Existen también supuestos de suspensiones automaticas:

« La prevista por la Ley 62/1978 de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos de la Persona. En este
caso la regla general es la suspension, ya que debera decretarse salvo que se justifique la existenci
posibilidad de perjuicio grave para el interés general.

* La suspensién de ejecucion de liquidaciones tributarias dentro del procedimiento
economico—administrativo.

» En materia de sanciones administrativas, la suspensién es temporal y se limita al tiempo que tarda e
sustanciarse el incidente de suspension planteado por el recurrente.

» Ante el Tribunal Constitucional la suspension de los actos administrativos viene impuesta por la
Constitucién en el caso de que el Estado impugne disposiciones normativas o resoluciones de las
CCAA. En los recursos de amparo, la Sala puede suspender la ejecucidn del acto de los poderes
publicos por razén del cual se reclame el amparo.

 La suspensién de los actos de las Entidades Locales a requerimiento del Estado o de las CCAA,
prevista en la Ley de Bases de Régimen Local, puede deberse a 3 supuestos: A) puede solicitarla e
Estado o la Com. Autbnoma cuando un acto o acuerdo de una Entidad local infringe el Ordenamient
juridico; B) Si el acto menoscaba competencias del Estado o de las CCAA, interfiere en su ejercicio
excede las competencias de la entidad local, ademas de la impugnacion directa, se podra pedir la
suspension razonada del acto, decidiendo el Tribunal; C) En caso de que la Entidad local adoptara
actos o acuerdos que atenten gravemente al interés general de Espafia, el Delegado del Gobierno
podréa suspenderlos y adoptar las medidas para proteger ese interés e interponer una impugnacion
la Jurisdiccién Contencioso—administrativa.

» Los medios de la ejecucion forzosa

La LRJIPAC es generosa en el reconocimiento de los medios de ejecucion, enumerando (art. 96.1) los
siguientes: apremio sobre el patrimonio, ejecucidn subsidiaria, multa coercitiva y compulsién sobre las
personas.

 La ocupacion es la forma de ejecucion de los actos que imponen a los particulares la entrega de un bien
determinado del que aquéllos estan en posesion; si el particular no lo entrega, la Adm. toma posesion de
por medio de sus funcionarios. Suele utilizarse para proteger los bienes de la Administracion.

« El apremio sobre el patrimonio mobiliario o inmobiliario se utiliza para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de dar que se concretan en una suma de dinero. Si el obligado no paga en los plazos, la
Administracién procede a trabar o embargar los bienes del deudor y a su posterior venta forzosa.

« La ejecucién subsidiaria se utiliza para llevar a efecto los actos que imponen al ciudadano una actividad
material y fungible (por ejemplo, una demolicién o un inventario). La Administracion realizara el acto por
si 0 a través de quien determine, a costa del obligado.

« La ejecucién por coercion se usa cuando se trata de prestaciones personalisimas e infungibles que no
pueden solucionarse por los medios anteriores. La coercion directa es aquella en que se actua fisicamen
sobre la persona mientras la coercion indirecta le coacciona con la amenaza de una sancién administrati
penal. La LRIPAC solo se refiere a la coercién directa, distinguiendo la econdmica (incidiendo sobre el
patrimonio a través de multas) de la fisica (compulsién sobre las personas).

« El apremio sobre el patrimonio

Es el procedimiento mas generalizado de ejecucion de los actos administrativos. Se aplica al cobro de toda



suerte de débitos frente a las administraciones publicas. Incluso esta previsto su uso a favor de particulares
cuando desempenfan actividades publicas.

En el procedimiento de apremio interviene el juez en garantia de determinados derechos fundamentales, lo
que permite configurarlo como un procedimiento mixto judicial-administrativo. Por ejemplo, se requiere
autorizacion judicial para la entrada en el domicilio. Una segunda intervencién judicial se producia en la
constitucion de una Mesa para la subasta de los bienes inmuebles, ahora intervienen delegados de Hacien

El procedimiento se inicia cuando existe un acto que obligue al pago de una cantidad liquida expidiéndose |
correspondiente providencia de apremio por no haber sido atendido por el deudor en el plazo de pago
voluntario. Esta providencia puede ser impugnada s6lo por estos motivos: pago, prescripcion, aplazamientc
falta de notificacion, defecto formal u omision de la providencia de apremio.

La tramitacién del procedimiento de apremio sélo se suspende si se realiza el pago o se garantiza la deuda
mediante aval bancario o cuando se produzca reclamaciéon de caracter civil por un tercero. Tramite basico ¢
el aseguramiento del crédito a través de los embargos suficientes para cubrir la deuda mas los recargos. El
procedimiento termina con la subasta publica de los bienes a menaos que se produzca reclamacion por terce
de dominio que se sustancia ante un juez civil. Si los inmuebles no se enajenan en dos subastas, pasan a
propiedad de Hacienda.

« | a multa coercitiva

Consiste en la imposicién de multas reiteradas hasta doblegar la voluntad del obligado para cumplir el
mandato del acto administrativo de cuya ejecucion se trata. La regulacion de la multa coactiva resalta su
diferencia respecto de las multas de Derecho penal, afirmandose que no tiene caracter de pena. La LRIPA
(art. 99) sefiala incluso que esta multa es compatible con sanciones que puedan imponerse con tal caractel
compatible con ellas.

La multa coercitiva se sujeta a un estricto principio de legalidad, ya que debe determinar su forma y cuantis
Los supuestos en que procede la imposicién de multas coercitivas son muy amplios y comprenden desde ¢
actos personalisimos en que no proceda la compulsién directa sobre las personas o la Adm. no la consider
conveniente, hasta aquellos otros cuya ejecucion pueda el obligado encargar a otra persona.

En cualquier caso, la multa coercitiva s6lo es aplicable en la fase de ejecucién de un acto administrativo. N
es licita su utilizacién en actuaciones de inspeccion aunque el Tribunal Constitucional ha declarado valido L
precepto de la Ley General Tributaria que sanciona la falta de aportacion de pruebas y documentos contab!
ante los inspectores tributarios.

» La compulsién sobre las personas

El art. 100 LRJIPAC sefiala como ultimo medio de ejecucion de los actos administrativos, el empleo de la
compulsién directa sobre las personas. La doctrina advierte que estas medidas de coercién directa son mu
variadas, ya que van desde el impedir la entrada en un lugar, la obligacién de desplazarse, privaciéon
momentanea de su libertad e incluso la agresion fisica con armas de fuego como medida extrema de la pol

La extrema gravedad de esta técnica obliga a postular que su aplicacién es licita cuando los demas medios
se corresponden con la naturaleza de la situacion creada ademas de que la ley lo autorice expresamente. L
compulsion sobre las personas debe llevarse a efecto dentro del respeto debido a la dignidad de las persor
a los derechos constitucionales y de forma proporcional a las circunstancias.

La compulsién sobre las personas ha de actuarse previo un acto formal y personal de intimidacion para el
debido cumplimiento del acto u orden de cuya ejecucién se trata.
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TEMA 19

LA INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

e La invalidez y sus clases

Tras analizar los elementos, requisitos y efectos del acto administrativo, se impone considerar ahora su
patologia, los vicios que pueden afectarle. Esto lo afronta la teoria de la invalidez, que incluye también los
remedios de los defectos y los mecanismos para declarar su anulacién. Sélo a partir de la declaracién form
de ésta por la Administracion o los Tribunales el acto invalido deja de producir efectos y cede la presuncion
de validez.

La invalidez se define como una situacién patolégica del acto administrativo, caracterizada porque faltan o
estan viciados algunos de sus elementos. Se entiende que unos vicios originan simplemente una nulidad
relativa o anulabilidad que cura el transcurso del tiempo o la subsanacién de los defectos, mientras que otre
estan aquejados de la nulidad absoluta o de pleno derecho, lo que conduce a la anulacién del acto.

Hasta la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, la invalidez de los actos administrativos se regia po
el Caédigo Civil. En la actualidad, la doctrina civil mas autorizada incluye dentro de los supuestos de nulidad
el acto inexistente, el negocio imperfecto (vicio insubsanable) y los negocios prohibidos. En cuanto a la
anulabilidad se caracteriza por sumir al acto en una situacion indecisa o transitoria, dependiendo su invalide
de que quien esté legitimado pida su anulacion. El Derecho positivo ha creado figuras que, excepcionalmer
hacen desaparecer la nulidad, como son la convalescencia (nuevo acto), la conversion (se aprovechan
elementos de un acto nulo para otro acto) y la nulidad parcial.

La LRIJPAC ha ampliado notablemente los supuestos de nulidad de pleno derecho (art. 62) y ha incluido en
ellos:

 Los actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

* Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de materia o territorio.

« Los que tengan un contenido imposible.

 Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

« Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.

 Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren faculta
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

 Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion legal.

La regla general para calificar la invalidez de los reglamentos es la nulidad de pleno derecho pues el art. 62
sefala que las disposiciones administrativas son nulas de pleno derecho cuando vulneren la Constitucion, |
leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la ley
las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derech
individuales.

La anulabilidad es la regla general, ya que son anulables los actos administrativos que incurran en cualquie
infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. Los defectos formales o el
incumplimiento de los plazos son vicios menores (irregularidad no invalidante) que determinaran la
anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales para alcanzar su fin o dé lugar a indefension

Las razones comunmente invocadas para explicar la diferencia de la regulacién de la invalidez en el Derecl

administrativo y civil son la necesidad de preservar la presunciéon de validez de los actos administrativos, ta
vinculada a la eficacia de la actividad administrativa, asi como la seguridad juridica, que resultaria muy
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perturbada por la perpetua amenaza de sanciones radicales como la nulidad absoluta.

La concepcidn restrictiva de la invalidez de pleno derecho que consagré la Ley de 1958 (ampliada en la
LRJPAC) sirvi6 de modelo para la invalidez de los actos judiciales, que son nulos de pleno derecho cuando
hay falta de jurisdiccion o de competencia, cuando se realicen con intimidacion y cuando se prescinda total
absolutamente de las normas esenciales de procedimiento o con infraccion de los principios de audiencia,
asistencia y defensa.

« L a inexistencia

Ademas de las categorias de la nulidad de pleno derecho, anulabilidad e irregularidad no invalidante, existe
figura del acto inexistente. La doctrina lo asimila a los supuestos de los actos nulos ya que en la practica tie
un régimen idéntico. La persistencia de esta categoria en la doctrina moderna se debe a la necesidad de
constituir un instrumento que permite suplir las deficiencias de la construccién técnica de la nulidad,
afiadiendo nuevos supuestos o para facilitar su ejercicio procesal.

Esta categoria de invalidez por encima de la nulidad absoluta se confunde con ésta ante la falta de una
regulaciéon en la LRIPAC. En la jurisprudencia, algunas sentencias afirman la inaceptabilidad del acto
inexistente y otras parecen asimilar el acto inexistente a los actos radicalmente nulos en supuestos de
incompetencia manifiesta.

 La nulidad de pleno derecho. Analisis de los supuestos legales

El acto nulo de pleno derecho es aquél que, por estar afectado de un vicio especialmente grave, no debe
producir efecto alguno vy, si lo produce, puede ser anulado en cualquier momento sin que a esa invalidez pL
oponerse la subsanacion del defecto o el transcurso del tiempo. Doctrinalmente se han sefialado diversas
infracciones graves: la ostensibilidad del vicio, la carencia total de un elemento esencial o la contradiccion
con el orden publico.

El art. 62 LRIPAC sefala los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos:

» Actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional. Se refuerza la
proteccién de los derechos fundamentales, que ya gozan de una especial garantia procesal, incluido el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Estos son los derechos incluidos entre los arts. 14y 3
CE.

Actos dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia y del territorio. La
incompetencia es manifiesta cuando se invaden las competencias de otros poderes del Estado y cuando
razon de materia o territorio se observa la incompetencia de forma patente y palpable. La incompetencia
jerarquica sélo entra en los casos muy graves, los leves no porque pueden convalidarse los actos por el
superior jerarquico (art. 67.3 LRIPAC).

* Actos de contenido imposible. Este supuesto entra en el terreno mas de la doctrina que de la realidad.
Serian actos imposibles nombrar funcionario a una persona ya fallecida, un acto ininteligible o revocar un
acto ya anulado.

Actos constitutivos de infraccion penal o dictados como consecuencia de ésta. Deben ser actos
realizados por funcionarios y sus superiores tipificados en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiz
no bastando las infracciones administrativas o disciplinarias. Una vez haya sentencia penal (por parte de
tribunales penales y no administrativos), el acto debe ser anulado. Sin embargo, se reconoce una
competencia prejudicial a los tribunales contencioso—administrativos para analizar sélo la anulacion del
acto, sin prejuzgar condena penal o imputacion a persona alguna.

Actos dictados con falta total de procedimiento o de las normas que rigen a los 6rganos colegiados. El
defecto de forma puede referirse a la falta del procedimiento o al cambio del procedimiento establecido, €
su totalidad o en determinadas formas o requisitos. Las reglas esenciales mas importantes de los 6rgano
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colegiados son la convocatoria, el orden del dia, la composicién del érgano y el quérum de asistencia y
votacion.

Actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento por los que se adquieren facultades o

derechos sin tener los requisitos esenciales. Las Ley extiende la invalidez total a los actos expresos
contrarios al ordenamiento cuando de ellos se deduce que se adquieren facultades o derechos sin los
requisitos esenciales para su adquisicion. No basta que el acto sea contrario al ordenamiento, sino que
ademas ha de darse la ausencia de determinadas circunstancias subjetivas en el beneficiado por el acto.
Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién legal. Deben contenerse en normas
con rango de Ley (estatal o autondmica) y no en reglamentos.

La nulidad radical de las disposiciones administrativas. El art. 62.2 LRIPAC sefiala que también seran
nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la CE, las leyes u otras disposiciol
administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la
retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

« Anulabilidad e irregularidad no invalidante

La anulabilidad se ha convertido en la regla general de la invalidez, al disponer el art. 63.1 LRIJPAC que sol
anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder. Estos vicios son convalidables por la subsanacién de los defectos de que
adolecen y por el transcurso del tiempo establecido para la interposiciéon de los recursos administrativos.

No todas las infracciones del ordenamiento juridico originan vicios que dan lugar a la anulabilidad. De éstos
hay que exceptuar los supuestos de irregularidad no invalidante que comprende las actuaciones
administrativas realizadas fuera del tiempo establecido (s6lo seran nulas si el plazo esta impuesto en la nor
y si asi lo impusiera la naturaleza del término) y los defectos formales que no son indispensables para alcal
el fin propuesto o produzcan indefensién en los interesados.

« El principio de restriccién de la invalidez: convalidacién, incomunicacién y conversion

La LRJIPAC, congruentemente con la aplicacién restrictiva de la invalidez y la preferencia de la anulabilidad
impone una serie de normas para reducir al minimo las consecuencias fatales de la patologia de los actos
administrativos.

El art. 67 admite la convalidacion de los actos anulables subsanando los vicios de que adolezcan. En todo
caso, los efectos del acto convalidatorio sélo se producen desde la fecha de éste Ultimo. La convalidacion c
incompetencia jerarquica debera efectuarse por ratificacion del 6rgano superior y la convalidacion por falta |
autorizaciones administrativas se producira cuando se otorgue legalmente dicha autorizacion por el 6rgano
competente.

La incomunicacion de la nulidad se admite tanto de actuacion a actuacion dentro de un mismo procedimien
(la invalidez de un acto no implicara la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del
primero) como de elemento a elemento dentro de un mismo acto administrativo (la nulidad o anulabilidad el
parte del acto no implicara la de las partes del mismo independientes de aquella). Consecuencia de ambas
reglas es el deber del 6rgano que declare la nulidad de conservacion de aquellos actos y tramites cuyo
contenido se hubiera mantenido de no haberse realizado la infraccion origen de la nulidad.

La conversion es una técnica mediante la cual un acto invalido puede producir otros efectos validos distinto

de los previstos por su autor, ya que segun el art. 65 los actos nulos o anulables que, sin embargo, conteng
los elementos constitutivos de otro distinto produciran los efectos de éste.

 La anulacion de los actos invalidos por la Administracion

A la declaracién de invalidez puede llegarse por iniciativa de los interesados canalizada por los
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correspondientes recursos administrativos o judiciales ante la Jurisdiccion contencioso—administrativa. Al
margen de estas vias de recurso, el principio de legalidad obliga a la Administracién a reaccionar frente a
cualquiera de sus actos que contradigan al ordenamiento acomodandolos a aquél.

La Administracién siempre puede y debe volver sobre sus actuaciones con independencia de que el vicio g
origina la invalidez sea la nulidad o la simple anulabilidad. El Gnico impedimento seria que el acto hubiera
sido confirmado por sentencia firme.

En los actos limitativos o de gravamen o negadores de derechos no hay impedimento para declarar su
invalidez. Esto cambia cuando se trata de la revision o anulacién de actos administrativos invalidos que har
creado y reconocido derechos a favor de terceros que se encuentran en posesion y disfrute de los mismos.
estos casos, la Administracion debe recurrir a la Justicia para anular estos actos declarativos de derechos ¢
través de lo que se ha llamado el proceso de lesividad. El acto mantiene su validez hasta que una sentenci
judicial declare su nulidad. La LRIPAC ha ampliado las posibilidades anulatorias de la Administracion.

La garantia de la tutela judicial efectiva obliga a la Administracion a seguir la via de la lesividad cuando
guiere ir en contra de sus propios actos. Se exigi6 en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 el
dictamen favorable del Consejo de Estado para declarar la nulidad de los actos nulos de pleno derecho.

La LRIJPAC mantiene en lineas generales la regulacién anterior para la revisién de los actos nulos, que poc
ser anulados en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Com. Auténoma, si lo hubiere (art.
102.1), con prevision de indemnizaciones de dafios y perjuicios a los interesados si la Administracion ha sic
causante de los vicios origen de la nulidad.

Sin embargo, para los actos anulables, actos con un grado inferior de nulidad a la nulidad de pleno derechc
admite su anulacion y el consiguiente desconocimiento de los derechos dentro del plazo de 4 afios desde o
fueron dictados, siempre que infrinjan gravemente normas de rango legal o reglamentario, pero se disminuy
la garantia, pues no es necesario que el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la C.
Auténoma sea favorable a la anulacion.

Sorprendentemente, los vicios mas ostensibles del acto administrativo, que dan lugar a la nulidad de pleno
derecho, tienen mas garantias que los actos simplemente anulables. Ademas, no se dice nada de los dafio
perjuicios en los actos anulables. L4gicamente, para conseguir la anulacion de un acto declarativo de
derechos, la Administracién tratara siempre de calificar la invalidez del acto dentro de su grado menor, la
anulabilidad.

La Ley General Tributaria tiene un régimen de anulacién con menores garantias para los contribuyentes,
aungue se ha reformado bastante en los Gltimos afios.

El proceso de lesividad, que implica someter al juez la pretension invalidatoria de la Administracion, esta
previsto para los actos administrativos declarativos de derechos. Aunque también puede aplicarse a los
contratos administrativos. La Ley no exige ahora de forma expresa la lesiébn econémica, pero normalmente
dara una lesion de esta naturaleza o de otra para el interés publico y constituira el interés, el motor que tire
la Administracion hacia la anulacién del acto. El proceso de lesividad se inicia con la declaracion, motivada,
gue debe realizar el 6rgano de cada Administracidbn competente en la materia, y debera adoptarse en el pla
de 4 afios desde que se dicto el acto de referencia. El interesado participara en el proceso y no puede recu
su inicio.

El que un acto sea invalido, de pleno derecho o anulable, no quiere decir que deba ser necesariamente

invalidado, ya que es posible que la adecuacion del acto al ordenamiento genere una situacion todavia mas
injusta. La LRIPAC sefala en su articulo 106 que las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuan
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por el tiempo transcurrido 0 por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Cuando la anulacién sigue adelante hay que considerar los efectos invalidatorios sobre los derechos
reconocidos o las prestaciones efectuadas. Es aplicable en este caso el cddigo Civil cuando sefiala que, so
las consecuencias de la anulacién de los contratos, son decisivas la buena fe y la falta de culpa para la
devolucién de las prestaciones recibidas.

» | a revocacion de los actos administrativos

A diferencia de la anulacion o invalidacién que implica la retirada del acto por motivos de legalidad, la
revocacion equivale a su eliminacién o derogacion por motivos de oportunidad o de conveniencia
administrativa. El acto es legal pero la Administracién decide dejarlo sin efecto.

La revocacion encuentra un limite en el respeto de los derechos adquiridos. La potestad revocatoria es ma:
amplia cuando incide sobre actos que afectan Unicamente a la organizacion administrativa o que son
perjudiciales o gravosos para los particulares (revocaciéon de actos de gravamen y sancionadores). El art.
105.1 LRJPAC sefiala que las AAPP podran revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o
desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, 0
contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico. Ademas, es preciso que la
revocacion favorezca los intereses publicos y que no perjudique a terceros.

Los problemas mas graves de revocacion se presentan cuando la Administracion pretende la revocacion de
los actos declarativos de derechos (autorizaciones, concesiones, nombramientos, etc.). En estos casos, se
acepta la legitimidad de la revocacion pero se cuestionan las causas, los motivos y el derecho a
indemnizacion. Ya se ha comentado antes el art. 106 de la LRIJPAC, pero esta claro que la revocacion es
admisible cuando esté prevista en el propio acto o en la norma (nuevos criterios, nueva legislacion, caducid
circunstancias imprevistas).

El titular del derecho revocado tendra o no derecho a indemnizacion en funcién de las causas que determir
la revocacién y de la naturaleza del derecho afectado. No habra indemnizacién si es una revocacion por
incumplimiento de las condiciones. Si es indemnizable la revocacion cuando la causa legitimadora de la
revocacion es la adopcién de nuevos criterios de apreciacion sobre el interés publico a los que responde el
acto revocatorio, como ocurre con la revocacion o rescate de las concesiones. El acto revocatorio debe dec
tanto sobre la retirada del acto primitivo como sobre la indemnizaciéon misma. La LRIJPAC no sefiala un pla:
especifico, pero prohibe que las facultades de revision se ejerciten cuando por prescripcién, por el tiempo
transcurrido u otras circunstancias su ejercicio resultare contrario a la equidad o al derecho de los particulal

TEMA 20

EL PROCEDIMIENTO Y LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

 La regulacién del procedimiento administrativo

La diversidad de regulaciones sobre procedimientos administrativos provocé una corriente favorable a la
unificacion de las reglas de procedimiento, lo que hizo la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. Est
Ley, aparte de los aspectos procesales o procedimentales propiamente dichos (iniciacion, ordenacion,
instruccién, terminacion, ejecucion, términos y plazos, informacién, documentacién y registro de documentc
también regul6 el sistema garantizador en via gubernativa (revisién de oficio, recursos administrativos y
reclamaciones previas a la via judicial), establecié una ordenacién general sobre los 6rganos administrativo
(delegacioén, avocacidn, conflictos de atribuciones, abstencién y recusacion, 6rganos colegiados), determing
régimen juridico de los actos administrativos (requisitos, eficacia, invalidez, ejecucion) y disefié algunos
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procedimientos especiales (procedimiento sancionador, elaboracion de disposiciones generales).

Tanto la CE como la Ley de Bases de Régimen Local sefialan que las CCAA y las Entidades locales deben
regirse por la legislacion estatal en esta materia.

La LRJIPAC de 1992 (reformada parcialmente, y en algunos aspectos importantes, por Ley 4/99) absorbe le
mayor parte de los contenidos de la Ley del 58, aunque no la deroga. La LRIPAC ha sido seguida del dicta
de numerosos reglamentos por todas las AAPP. Unos han sido reglamentos de caracter general (potestad
sancionadora, subvenciones publicas, autorizaciones, responsabilidad patrimonial) y otros han sido de cara
sectorial (gestion de personal, procedimientos sancionadores, derechos econémicos).

* Los sujetos del procedimiento administrativo. El titular de la competencia. Abstencidn y recusacion

El protagonista maximo del procedimiento administrativo es un 6rgano de la Administracion Publica. De otr:
parte, estan los sujetos pasivos, interesados o afectados por el procedimiento. La LRIJPAC dedica a los
6rganos gue instruyen y resuelven los procedimientos diversos preceptos, que tratan de la creacion de 06rge
administrativos (art. 11), de las competencias y de su transferencia (arts. 12-17), de los medios para su
ejercicio, coordinacion y solucion de conflictos (arts. 18-21) y del régimen y funcionamiento de los 6rganos
colegiados (arts. 22-27).

El art. 28 LRIPAC sefiala como causas de abstencién, que obligan al titular del érgano a separarse del
expediente y que también permiten al rgano superior ordenar al inferior que se abstenga de intervenir, las
siguientes:

» Tener interés personal en el asunto de que se trate, ser administrador de sociedad interesada o tener litic
pendientes con algun interesado.

» Tener parentesco dentro del 4° grado o afinidad dentro del 2° con cualquiera de los interesados,
administradores de sociedades interesadas o0 asesores y representantes legales.

» Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas anteriormente.

« Haber intervenido como perito o testigo en el procedimiento.

» Tener relacion de servicio con persona fisica o juridica interesada o haberle prestado servicios
profesionales.

La no abstencion dara lugar a responsabilidad, pero no implicard necesariamente la invalidez de los actos ¢
gue hayan intervenido (art. 28.3).

Por las mismas causas, los interesados en el procedimiento podran promover la recusacion del titular del
6rgano en cualquier momento del procedimiento y por escrito se expresara la causa o causas en gue se fur
Si el recusado manifiesta que la causa alegada se da, el superior le sustituird inmediatamente. Si el recusa
niega la causa de recusacion, el superior resolvera en el plazo de tres dias, previos los informes y
comprobaciones oportunas. Contra las resoluciones adoptadas no cabra recurso, sin perjuicio de alegar la
recusacion al interponer el recurso, administrativo o contencioso—administrativo, contra el acto que termine
procedimiento.

« La iniciacidn del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo se inicia de oficio o a solicitud o denuncia de persona u otra Administracion
Publica interesada. Lo decisivo en la iniciacion de oficio es el acuerdo del 6rgano competente, bien por proj
iniciativa 0 como consecuencia de orden superior, peticion razonada de otros rganos o por denuncia (art. ¢
La iniciacion del expediente es un acto de tramite no susceptible, en principio, de recurso independiente de
acto final resolutorio. La Ley admite que, como cautela antes de la iniciacién de un expediente, el érgano

competente abra un periodo de informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concret
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y la conveniencia o no de iniciar el expediente.

El derecho a instar la iniciacién de los procedimientos tiene como presupuesto la obligacion de resolver de
todas las administraciones publicas sobre cuantas solicitudes formulen los interesados, exceptuando los
procedimientos de prescripcion, caducidad, renuncia o acuerdo.

El procedimiento se inicia con un escrito en que deberan constar el nombre, apellidos y domicilio del
interesado, persona que le represente y medio preferente o lugar a efectos de notificaciones. Deberan cons
también los hechos, razones y peticidn en que se concrete la solicitud y el 6rgano o unidad administrativa a
que se dirige. Se admite la solicitud formulada en un solo escrito por varias personas cuando las pretensior
tengan un contenido y fundamento similar o idéntico, salvo que las normas reguladoras de los procedimient
especificos dispongan otra cosa.

De los escritos que presenten los interesados podran exigir copias selladas y la devolucién de los documer
originales. En cuanto a las vias o formas de presentacion de las solicitudes, lo normal es presentar las
instancias ante el 6rgano que ha de resolverla. Al tiempo, la Ley facilita la recepcion de instancias en los
registros de cualquier administracién publica (Adm. General del Estado, CCAA, Entidades Locales o
representaciones diplomaticas).

Recibida la instancia, el 6rgano competente puede requerir al interesado para subsanar faltas o aportar nue
documentos, que debera realizar en un plazo de 10 dias, si no lo hace se archivara la peticion.

El 6rgano competente podra adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas provisionales que
considere oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, siempre y cuando exista
suficientes elementos de juicio para ellos y cuando no se causen perjuicios irreparables a los interesados o
violen derechos amparados por las leyes (art. 72 LRIPAC).

« La tramitacién e instruccién del procedimiento administrativo

Iniciado el procedimiento, la Administracion desarrollara los actos de instruccion necesarios para la
determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos, en virtud de los cuales debe pronunciarse la
resolucion. Estos actos se realizaran de oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del
derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones que requieran su intervencién o constituyan
tramites legal o reglamentariamente establecidos (art. 78.1 LRJPAC).

La aportacion de hechos y datos, que es la funcion primordial de esta fase del procedimiento, tiene lugar a
través de diversas técnicas como son las alegaciones de los interesados, el tramite de informacion publica,
informes, las pruebas y el tramite de audiencia.

« Las alegaciones escritas y aportacion de documentos, vista oral y tramite de informacion puablica. Las
alegaciones son declaraciones de ciencia o conocimientos que formulan los interesados en cualquier
momento del procedimiento, y siempre con anterioridad al trAmite de audiencia. Ademas, podran aportar:
documentos y otros elementos de juicio que podran ser tenidos en cuenta por el 6rgano administrativo.
Aunqgue la LRIPAC no regula la vista oral, si lo hacen la Ley de 1958 (en su parte no derogada) y la Ley
Procedimiento Econdmico—administrativo, pero es de un uso muy infrecuente. El tramite de informacion
publica supone la llamada publica a opinar sobre cuestiones de hecho o de derecho a cualquier persona,
0 no interesada en el procedimiento. El art. 86 LRIPAC sefiala que la informacion publica se abre cuandc
naturaleza del procedimiento asi lo requiera y se anunciara en el BOE, BO Com. Auténoma o en el BO di
la Provincia, a fin de que cuantos tengan interés en el asunto puedan examinar el expediente entero o la
parte del mismo que se acuerde. Quienes presenten alegaciones u observaciones tienen derecho a obtel
la Adm. una respuesta razonable. La incomparecencia en este tramite no impide presentar los recursos
procedentes contra la resolucion definitiva del procedimiento.
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« Informes. Son actuaciones administrativas a cargo, normalmente, de 6rganos especializados que sirven
para ilustrar (técnica o juridicamente) al 6rgano decisor. No se consideran actos administrativos por lo qu
no son impugnables. La Ley autoriza que para la resolucién del procedimiento se soliciten todos aquellos
informes (preceptivos 0 no) necesarios para resolver. La autoridad titular de la competencia decide
libremente sin tener que atenerse a los términos del dictamen, pero el informe tiene una configuracion
diversa si es vinculante. La Ley también dice que, salvo disposicién expresa, los informes seran facultativ
y no vinculantes. Si los informes son preceptivos y determinantes para la resolucion, deben presentarse ¢
el plazo previsto.

La prueba. Es aquella actividad que se desarrolla durante el procedimiento para acreditar la realidad de I
hechos y la vigencia y existencia de las normas aplicables, cuando lo uno y lo otro sean presupuestos
ineludibles de la resolucién que ha de dictarse. Objeto de prueba no son mas que los hechos
controvertidos, es decir, aguellos sobre los que no hay acuerdo entre ambas partes, no siendo necesario
probar la existencia y vigencia de las normas juridicas aplicables, excepto las normas consuetudinarias o
extranjeras, ademas de las de las CCAA o municipales. En cuanto a la carga de la prueba no hay reglas
especificas. La LRIPAC prescribe sélo la obligatoriedad de un periodo probatorio para cuando la Adm. n
crea los hechos alegados por los interesados o asi lo exija el procedimiento. La carga de la prueba no pu
ser la misma para todos los procedimientos administrativos dada su variedad. El TS ha dicho que en los
procesos sancionadores (presuncion de inocencia) la carga de la prueba pesa en exclusiva sobre quien
acusa, mientras que en los procesos arbitrales, la carga de la prueba cae del lado del actor que debe pro
los hechos constitutivos del derecho que reclama. En cuanto a los medios de prueba, la Ley admite
cualquier medio de prueba, aunque el instructor puede rechazarlas motivadamente si son manifiestamen
improcedentes o innecesarias. La valoracion de la prueba es libre, aunque esto no debe suponer la
estimacion de pretensiones o condenas sin base probatoria.

El tramite de audiencia y vista. El art. 84 LRIPAC dispone que una vez instruidos los procedimientos, y
antes de redactar la propuesta de resolucién, el instructor expondra el expediente a los interesados para
puedan alegar y presentar nuevos documentos. Este es un tramite obligatorio, ya que su omision es una
causa de nulidad porque produce la indefensién de los interesados. Sélo puede prescindirse de él si no
figura en el procedimiento o0 no se tienen en cuenta otros hechos o alegaciones que las aducidas por el
interesado. El periodo de alegaciones es entre 10 y 15 dias, aunque los interesados pueden manifestar r
efectuar alegaciones o aportar nuevos documentos.

« La terminacién del procedimiento administrativo

La LRJIPAC regula (arts. 87 y 88) como modos o causas de terminacion del procedimiento la resolucion, el
desistimiento, la renuncia al derecho en que se funde la solicitud, la declaracién de caducidad, la
imposibilidad material de continuar el procedimiento y la terminacién convencional.

La resolucion expresa es el acto administrativo que implica una manifestacion de voluntad que decidira tod
las cuestiones planteadas y aquellas otras derivadas del mismo. Las resoluciones contendran la decisién q
sera motivada en los caos que determine la Ley. De existir informes o dictAmenes, éstos motivaran la
resolucion cuando se incorporen al texto de la misma. Se expresaran los recursos que contra la misma
procedan, el 6rgano administrativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y el plazo para interponer!|
sin perjuicio de que los interesados puedan interponer cualquier otro que estimen procedente.

En 2° lugar, el procedimiento puede cumplir su fin por terminacién convencional (acuerdos, pactos,
convenios o contratos, con personas fisicas o juridicas). Los convenios pueden necesitar la convalidacion
parte de otras administraciones y respetar otras normas legales.

En tercer lugar, el procedimiento puede terminar por desistimiento, porque el interesado desista de su
peticion o instancia, lo que significa que se aparta del procedimiento, pero no renuncia del derecho ejercitac
através de él.

La renuncia va mas alla e implica la renuncia efectiva al derecho que se habia ejercitado, razén por la que
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procedimiento deja de tener sentido. Tanto el desistimiento como la renuncia podran hacerse por cualquier
medio que permita su constancia. Se declarara concluso el procedimiento, salvo que hubiera terceros
interesados e instasen a su continuacion o el procedimiento entrafia interés general o0 es necesario sustanc
procedimiento para su definicién y esclarecimiento.

Por ultimo, la caducidad tiene lugar cuando el procedimiento se paraliza por causa del interesado, en cuyo
caso la Adm. le advertird inmediatamente que, transcurridos tres meses, se producira la caducidad, con
archivo de las actuaciones. La caducidad puede ser recurrida y posee un caracter cuasi—sancionador frente
interesado negligente. La caducidad del procedimiento se dara sobre la base de aquellas circunstancias
especialmente calificadas o la imposibilidad material de continuar. El art. 92.2 LRIPAC sefiala que la
caducidad no producira la prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion, pero los
procedimientos caducados no interrumpen el plazo de prescripcion. En todo caso, la caducidad no produce
efecto alguno en el supuesto de que la cuestidon suscitada afecte al interés general 0 sea conveniente
sustanciarla para su definicién y esclarecimiento (art. 92.3 y .4).

» Objeto y clases de recursos administrativos

Los recursos administrativos suponen una primera via de revision de la actividad administrativa ante la proj
Administracién a instancia de los particulares lesionados en sus derechos o intereses. Ademas, pretenden
impedir que la Adm. resulte enjuiciada sorpresivamente ante los Tribunales contencioso—administrativos,
civiles o laborales, otorgandole un plazo de reflexion y respiro.

El recurso administrativo tiene una doble perspectiva: 1) la de garantia del particular afectado, al que se
permite alegar o discutir la validez u oportunidad de un acto administrativo; y 2) la de privilegio de la
Administracién, que con ese filtro puede retrasar en su favor el enjuiciamiento por los Tribunales de sus act
y conductas.

En cuanto a las clases de recursos, la importante reforma de la LRIPAC en 1999 ha reintroducido el recurs
de reposicién y ha vuelto a llamar al recurso ordinario recurso de alzada. Se mantiene el recurso
extraordinario de revision para determinadas circunstancias. El art. 107.2 LRIJPAC sefiala ademas que las
leyes podran sustituir el recurso de alzada por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion o arbitraj
ante 6rganos colegiados o comisiones especificas respetandose siempre los principios, garantias y plazos
ciudadanos. La Ley de la Jurisdiccién Contencioso—Administrativa de 1998 ha derogado la comunicacion
previa al érgano que dicto6 el acto impugnado de la intencién de interponer un recurso
contencioso—administrativo.

Contra las disposiciones administrativas de caracter general (reglamentos) no cabe recurso alguno en via
administrativa, si contra un acto que se funde en la nulidad de alguna disposicién administrativa de caractel
general.

El art. 109 LRJPAC dice, tras su modificacién en 1999, que ponen fin a la via administrativa:

* Las resoluciones de los recursos de alzada.

« Las resoluciones de los procedimientos de impugnacion (art. 107.2).

« Las resoluciones de los érganos administrativos que carezcan de superior jerarquico, salvo que una
Ley establezca lo contrario.

» Las demas resoluciones de drganos administrativos cuando una disposicion asi lo establezca.

» Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que se consideren finalizadores del procedimiento.

Todos los recursos deberan expresar el nombre, apellidos e identificacion del recurrente; el acto que se rec

y larazén de la impugnacion; el lugar, la fecha, la firma del recurrente y un lugar a efectos de notificaciones
el érgano o unidad administrativa al que se dirige; y otras particularidades que puedan exigirse por
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disposiciones especificas. El error en la calificacién del recurso no sera obstaculo para su tramitaciéon, siem
gue se deduzca su verdadero caracter.

La interposicién de cualquier recurso (art. 111), excepto en los casos en que una disposicion diga lo contral
no suspendera la ejecucidn del acto impugnado. Aunque el 6rgano a quien competa resolver el recurso, pre
ponderacién razonada, podra suspender de oficio o a solicitud del recurrente la ejecucion del acto impugna
si pudieran causarse perjuicios de imposible o dificil reparacién o que la impugnacion se base en alguna de
causas de nulidad de pleno derecho. Al mismo tiempo que la suspension, podran adoptarse las medidas
cautelares necesarias para asegurar la proteccién del interés publico o de terceros y la eficacia de la resolu
o el acto impugnada.

Si han de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos, se abrira un plazo de alegaciones. No se tendr:
cuenta los hechos, documentos o alegaciones que no se realicen en el plazo previsto.

La resolucion del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas en el mist
declamara su inadmisién. La resolucién serd congruente con las peticiones formuladas por el recurrente, si
gue en ningun caso pueda agravarse su situacion inicial.

« El recurso de reposicién

Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos potestativamente en
reposicion ante el mismo 6rgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden
jurisdiccional contencioso—administrativo. Si se interpone el recurso de reposicién, no puede interponerse
recurso contencioso—administrativo hasta la resolucién expresa o desestimacién presunta del recurso (art.
116).

El plazo para la interposicién del recurso de reposicion oscilara entre uno y tres meses, segun las
circunstancias. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucién del recurso sera de un mes. Contra la
resolucion de un recurso de reposicion no podra interponerse de nuevo dicho recurso, sélo el recurso
extraordinario de revision (si procede) y el recurso contencioso—administrativo.

* Fl recurso de alzada

Las resoluciones y actos administrativos que no pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos en
alzada ante el 6rgano superior jerarquico del que los dictd. A estos efectos, los érganos que actien con
autonomia funcional se consideraran dependientes del 6rgano al que estén adscritos o del que haya nombi
al presidente de los mismos. El recurso podra interponerse ante el 6rgano que dictd el acto que se impugne
(que lo remitird al competente junto al expediente y su informe) o ante el competente para resolverlo.

El plazo para la interposicién del recurso es de un mes si el acto es expreso y de tres si no lo fuera. Sino s
interpone el recurso, el acto sera firme a todos los efectos. La resolucion del recurso de alzada debera
realizarse en tres meses, si no hay resolucion se debera entender desestimado el recurso, salvo que el reci
ya se realice por un silencio administrativo anterior.

Contra la resolucion del recurso de alzada no cabra ningun otro recurso administrativo, salvo el recurso
extraordinario de revision en los casos que procedan.

* El recurso de revisién
El recurso extraordinario de revision podra interponerse contra los actos firmes en via administrativa ante e

6rgano administrativo que los dictd, que también sera el competente para su resolucion, cuando se dé algu
de estas circunstancias (art. 118.1 LRIPAC):
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¢ Que se hubiera producido un error de hecho, resultante de los documentos incorporados al expedie

* Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucién del asunto que, aungue sean
posteriores, evidencien el error de la resolucién recurrida.

» Que en la resolucion hayan influido esencialmente documentos o testimonios declarados falsos por
sentencia judicial firme.

» Que la resolucion se hubiese dictado como consecuencia de prevaricacion, cohecho, violencia u otr
conductas punibles y asi se haya declarado en sentencia judicial firme.

El recurso extraordinario de revision se interpondra cuando se trate de la primera causa dentro del plazo de
afios. En los demas casos, el plazo sera de tres meses a contar desde el conocimiento de los documentos
desde que la sentencia judicial quedo firme.

El 6rgano competente para la resolucién podra acordar motivadamente la inadmision a tramite cuando el
mismo no se funde en alguna de las causas previstas en el art. 118.1 o en el supuesto de que se hubiesen
desestimado en cuanto al fondo otros recursos iguales. El 6rgano al que corresponde conocer del recurso
extraordinario de revision debe pronunciarse en un plazo de tres meses desde la interposicién del recurso
sobre la procedencia del recurso y sobre el fondo de la cuestion resuelta por el acto recurrido. Si no se dict:
notifica resolucién alguna en plazo, el recurso se entiende desestimado, quedando abierta la via judicial.

« | as reclamaciones econdmico—administrativas

Son los recursos administrativos en materia tributaria, que se rigen por unas normas especificas, que se
encuentran en la Ley General Tributaria. Las reclamaciones econdémico—administrativas se encomiendan a
unos drganos colegiados integrados por funcionarios de la propia Hacienda y estructurados en dos niveles,
Tribunal Central y los Tribunales Regionales (de ambito territorial coincidente con el de las CCAA). La via
econdémico—administrativa es el equivalente a los recursos administrativos para la materia tributaria y es
necesario agotarla para poder acudir a la via contencioso—administrativa.

En esta via se sustancian materias estrictamente tributarias y afines relacionadas con cobros y pagos del
Tesoro (gestion, recaudacion e inspeccion de los tributos tanto estatales como autonémicos; pago de
pensiones y derechos pasivos; ingresos de las Haciendas Locales). Los Tribunales Regionales conocen en
primera o Unica instancia segun la cuantia. El Tribunal Econémico—Administrativo Central conoce en Unica
instancia de los recursos contra actos de los 6rganos centrales del M. de Hacienda u otros como la Agencic
Tributaria y en segunda instancia conoce de los recursos de alzada que se interpongan contra las resolucic
de los Tribunales regionales y de los recursos extraordinarios de revision. El Ministro de Economia y
Hacienda conoce de las reclamaciones que en que deba oirse al consejo de Estado, de las que considere ¢
Tribunal Central que deba resolver y del recurso extraordinario de revision cuando él mismo hubiese dictad
el acto recurrido.

La via econémico—administrativa se adecua en general a los principios generales regulados en la LRIPAC,
aungue ofrece algunos rasgos peculiares (recurso de reposicidn, la legitimacién activa y la suspension sien
favorable al recurrente).

TEMA 22

LAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

* Las clases de la actividad administrativa

La actividad administrativa supone analizar la intensidad de la intervencion del Estado en cada sector de la

vida social, cuya incidencia es diversa segin sea la modalidad de la intervencién elegida. El Derecho
Administrativo es una disciplina juridica a la que no le corresponde teorizar en abstracto sobre cuales debe
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ser los fines del Estado o de la Administracion, esto son cuestiones ideol6gicas, politicas e histéricas.

La clasificacion mas usual de la actividad administrativa es aquella que la divide a partir de los fines, sector
0 materias. También es fundamental el criterio del efecto que la actividad administrativa causa en la libertac
de accidn y los derechos de los particulares y que permite distinguir entre actividad de limitacion o de
policia (restringiendo la libertad, los derechos o la actividad de los particulares), actividad de fomento
(estimulando e incentivando el ejercicio de la actividad de los particulares) y actividad de prestacion o de
servicio publico (la Administracion realiza determinadas prestaciones a los particulares. Por ejemplo,
sanidad, transporte o educacion).

La Ley de Bases de Régimen Local y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales avalan est:
division tripartita al regular la intervencién administrativa en tres sectores: policia, fomento y servicio publicc
No obstante, estas tres formas no agotan la realidad de la actividad de la Adm. espafiola, ya que parece
obligado separar de la actividad administrativa de limitacion o de policia la actividad administrativa
sancionadora, ya que no restringe ningun derecho puesto que el Derecho se ha vulnerado por los particulal

La actividad arbitral y de mediacion de la Administracion es cada vez mas extensa. En este caso, la Adm. r
restringe derechos, ni da prestaciones ni fomenta nada, sino que arbitra entre pretensiones contrarias de lo
particulares.

Normalmente, las formas de la actividad administrativa operan en todos los campos de intervencion de la
Administracién, aunque pueden estar presentes en diversa medida. Las técnicas expuestas son modos ext
de actividad de la Administracion, ademas también desarrolla una actividad interior o reflexiva sobre su
propia estructura (teoria de la organizacién, de los funcionarios y de los contratos administrativos). Otros
autores han afiadido la actividad de planificacion, que puede ser muy diversa (planes, programas de
actuacién, compromisos). También se ha difundido una clasificacién que distingue entre la actividad juridice
material o técnica, segun se exteriorice o no la intervencién administrativa en actos formales o simplemente
materiales. Por Ultimo, se advierte que la Administracion puede desarrollar su actividad a través de normas
de Derecho publico o de Derecho privado.

« El principio de legalidad

Toda la actividad administrativa esta sujeta al principio de legalidad, igualdad, proporcionalidad, buena fe e
interés publico.

« El principio de legalidad. El art. 103 CE dice que la Administracién debe actuar con sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho, lo que supone el sometimiento al Ordenamiento juridico. No toda la actividad
administrativa debe ser regulada por Ley, solo aquella qgue comporte limitacion de derechos y libertades
los ciudadanos. Es evidente que no es posible precisar para todos los casos el grado con que ha de exig
gue la ley regule la materia en cuestion y el margen de desarrollo que puede dejar al poder reglamentaric
La Ley o el Reglamento son presupuestos de la actividad administrativa, ya que no puede entenderse un
actuacion material licita de la Administracion sin acto previo (art. 93 LRIJPAC) ni tampoco acto licito sin
una norma previa legal o reglamentaria.

« El principio de igualdad. Viene impuesto por el art. 14 CE. Principio de igualdad de condiciones y
prestaciones ante la ley y derecho a no discriminacion.

 La proporcionalidad. Los medios empleados deben corresponderse con los resultados.

« El principio de buena fe. Rige las relaciones entre la Adm. y los administrados, de la misma forma que
rige las relaciones entre los particulares segin el Cédigo Civil.

« El interés publico. Interés comin que sirve de justificacion a toda la actividad administrativa. El beneficio
debe redundar en una gran parte de la sociedad. El interés publico tiene determinadas limitaciones, comc
vida privada o el principio de igualdad.

» La actividad administrativa de limitacion
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Por actividad administrativa de limitacién o de policia se entiende aquella forma de intervencidon mediante I
cual la Administracion restringe la libertad o derechos de los particulares, pero sin sustituir con su actuacior
actividad de éstos. En los Ultimos afios, la doctrina postula la sustitucion del término policia por el de
actividad administrativa de limitacion.

Segun la Ley de Bases de Régimen Local, son actividades de limitacién el dictado de ordenanzas y bandos
sometimiento previo a licencia o control preventivo y las 6rdenes constitutivas de mandato para la ejecucior
de un acto o la prohibiciéon del mismo. Por otra parte, no son medidas de limitacién la coaccion y la sancion
ya que operan en el &mbito del Derecho garantizador de un orden juridico que ha sido perturbado.

La actividad administrativa de limitaciébn supone gue la incidencia negativa de ésta sobre la libertad de los
particulares sea consecuencia del ejercicio concreto de una potestad administrativa con un acto de por mec
no efecto directo de una ley. Pueden existir también limitaciones legales (deber de informacién,
nacionalizaciones, deberes fiscales).

* Los grados de limitacién en la libertad v derechos de los particulares

La actividad administrativa de limitacién de los derechos y libertades de los administrados responde a una
escala o progresion, segun la intensidad de la medida interventora:

» En el grado menor de la intervencién administrativa se consignarian los deberes o cargas que la Ad
puede exigir a los administrados de comunicar determinadas circunstancias (remisién de informacio
inscripcion en un registro pablico, uso de un objeto, obligacidn de soportar inspecciones).

» El sometimiento del ejercicio de un derecho a una autorizacién es un punto superior de intervencion
administrativa. En esta caso la Administracion constata que se dan las condiciones requeridas se
cumplen (licencias de caza o pesca, permisos de conducir, licencias urbanisticas).

« El grado siguiente de limitacion lo constituye la prohibicién formal de hacer o la imposicion de una
determinada conducta positiva (orden de cierre a determinadas horas, vacunaciones obligatorias,
servicio militar o prestacion social, prohibiciéon o imposicion de cultivos).

 Otra forma de limitacién de derechos es también su sacrificio o privacion a favor de un interés
publico mediante una indemnizacién (expropiacion forzosa).

« La autorizacién
» Concepto de autorizacion

Es la técnica reina del control preventivo, ya que implica condicionar el ejercicio del derecho a una previa
actividad administrativa, y supone hacer posible el ejercicio de un derecho o facultad que ya pertenece al
administrado. La autorizacién no tiene ninguna connotacion de privilegio o exoneracién del cumplimiento de
obligaciones legales. Segun el Reglamento de adecuacion a la LRIJPAC de las normas reguladoras de los
procedimientos de otorgamiento, modificacion y extincion de autorizaciones, se concibe la autorizacién no
como un derecho preexistente sino desde la potestad autorizatoria.

La autorizacion supone un acto reglado, de forma que debe determinarse si la actividad (construccion
urbanistica) o el ejercicio del derecho (permiso de conducir) cumplen las exigencias legales o reglamentaric

« Diferencia con la concesion

En general, en todos aquellos casos en que se da una limitacion de la actividad (caza, taxis, farmacias) el
namero reducido parece transmutar la idea del derecho o posibilidad de todos los ciudadanos a ejercer una
actividad o un derecho a la contraria, el privilegio de la Administracion mediante la concesién. Tanto las
autorizaciones como las concesiones estan debidamente regladas, pero debe limitarse el concepto de
autorizacion a los supuestos en que no hay limitacién numérica de los beneficiarios ni discrecionalidad en €
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otorgamiento (licencia municipal para abrir un bar, permiso de conducir, licencia urbanistica) y el de
concesion a los demas supuestos que permiten la discrecionalidad o se limita el nimero de beneficiarios er
funcién de condiciones legales definidas.

« Las autorizaciones de efecto continuado

Cuando se establece sobre una autorizacién una relacion duradera y legitimante de nuevas formas de
intervencion, es que se estan haciendo pasar por autorizaciones supuestos de concesion, o bien ocurre qu
confunde el acto de autorizacién con otras técnicas limitativas. Una cosa es la autorizacién misma y otra lac
condiciones y modalidades de prestacion, las sanciones aplicables y los supuestos de revocacion de la
autorizacion.

» Condicionamiento, transmision y extincion de las autorizaciones

Concibiendo la autorizacién como un acto reglado, no puede aceptarse que las autorizaciones puedan
modularse discrecionalmente a través de determinaciones accesorias (condicién, término y modo) incidienc
sobre los efectos del ejercicio del derecho. Las condiciones de las licencias deben estar previstas en la pro
normativa que regula el permiso.

La transmisibilidad se admite en funcién del grado de personalizacién que la actividad autorizada tenga. Nc
pueden transmitirse las otorgadas a una persona concreta (permiso de armas) pero si las que se otorgan e
funcién de objetos (licencias urbanisticas) siempre que se informe a la administracion competente.

La extincién de las autorizaciones se produce por la ejecucién de la actividad autorizada (condiciones de
obras) o por el transcurso del plazo por el que fueron otorgadas. También se extinguen por su revocacion o
anulacion.

« El procedimiento autorizatorio

Mediante el RD 1178/1994 sobre procedimiento de otorgamiento, modificacién y extincién de autorizacione
se desarroll6 lo establecido en la LRIPAC en la materia. La estructura del procedimiento no puede ser mas
simple: solicitud de autorizacién, aportacion de documentos y resolucion motivada. El plazo de resolucién d
los procedimientos autorizatorios es de tres meses, entendiéndose estimadas las solicitudes si hubiere
transcurrido este plazo sin resolver. Sin embargo, esta generosidad del silencio administrativo es aparente
puesto que se excluye de él un gran nimero de autorizaciones (seguridad ciudadana, extranjeria, sanidad,
transportes, titulos académicos, etc.).

« Ordenes, mandatos y prohibiciones

La Administracién puede emitir 6rdenes positivas (mandatos que obligan al administrado a una determinad
actividad) como negativas o prohibiciones absolutas. Las 6rdenes son actos por los que la Administracion,
sobre la base de una potestad de supremacia, hace surgir a cargo de un sujeto un deber de conducta posit
(mandato) o negativo (prohibicién), cuya inobservancia expone al obligado a una sancion en caso de
desobediencia.

Las 6rdenes pueden requerir un acto administrativo o venir establecidas en un reglamento de caracter gene
(ordenanzas, bandos). Las 6rdenes deben justificarse en una norma legal y pueden estar legitimadas por u
potestad de supremacia (Seguridad ciudadana, materia sanitaria, contratos de la Administracién, funcionari
usuarios de servicios publicos). La orden de policia consiste en la obligacion de obedecer conforme a su
contenido.

Las 6rdenes, mandatos y prohibiciones cuentan con un amplio sistema garantizador, que normalmente es I
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enérgico en las 6rdenes dictadas en una relacién de supremacia especial.

» Concepto y evolucion de la actividad administrativa de fomento

Por actividad de fomento se entiende aquella modalidad de intervencién administrativa que consiste en diri
la accién de los particulares hacia fines de interés general mediante el otorgamiento de incentivos diversos,
usar la coaccion ni crear servicios publicos. La técnica de incentivar actividades privadas (mecenazgo) es
conocida desde hace mucho tiempo y es desde el siglo XVIIl cuando en Espafia ese modo de la accion putk
resurge con fuerza.

En el siglo XIX los estimulos econémicos cobran decisiva importancia para la realizacién de las obras
publicas por los particulares (ferrocarriles, obras hidraulicas). La Ley 152/1963 sobre Industrias de Interés
Preferente en los Planes de Desarrollo Econémico racionalizé el uso de ayudas publicas. Los poligonos
industriales y zonas de preferente localizacién se han prolongado hasta hoy con la ley 27/1984 sobre
reconversion y reindustrializacion.

La CE alude en numerosos preceptos de la actividad administrativa de fomento como una manifestacion m
de la actuacion administrativa y que los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacién
fisica y el deporte, las organizaciones de consumidores o las sociedades cooperativas. La CE dice que el
fomento de la investigacion cientifica y técnica es una competencia del Estado mientras que el fomento del
desarrollo econémico de la Comunidad lo es de las CCAA.

La técnica de fomento se ha utilizado en muchos otros sectores (educacion, patrimonio histérico—artistico,
etc.).

« Los incentivos econémicos. Las subvenciones: concepto vy naturaleza

Los incentivos econémicos ocupan un lugar relevante entre las medidas de fomento de la actividad de los
particulares hacia fines considerados de interés general. Son un cauce a través del que los poderes publicc
orientan y corrigen el sistema de mercado en una determinada direccion. El fomento mediante estimulos
juridicos y econdémicos ha sido siempre un titulo que ha permitido a la Adm. intervenir, ordenar y controlar I:
actuaciones privadas apoyadas por ayudas publicas. Sin embargo, este intervencionismo ni es ilimitado ni
indiscriminado, ya que debe acomodarse a la mesura de las potestades administrativas.

En cuanto a las clases de estimulos econémicos, la doctrina distingue entre aquellos que no significan un
desembolso inmediatos sino mas bien una pérdida de ingresos (exenciones y desgravaciones fiscales) y
aguellos que comportan una efectiva salida de dinero publico a favor de un particular u otra administracion.
Dentro de esta Ultima clase estan los anticipos (préstamos reintegrables a bajo o nulo interés), primas (prer
en base a circunstancias objetivas), subsidios (vejez, familia humerosa) y seguros de beneficios industriale:

Las ayudas econGmicas pueden ser previas, si se conceden y entregan antes del cumplimiento de la activic
(becas, préstamos), o posteriores a la actividad desarrollado.

La doctrina tiende a considerar estimulos econémicos s6lo aquellos que tienen una inmediata traduccién
dineraria, olvidando los estimulos econémicos en especie (aprovechamiento de bienes de dominio publico)
El régimen de la actividad de fomento por medio de estimulos econémicos esta dominado por el principio d
legalidad, ya que tanto la CE como las Leyes Generales Tributaria y Presupuestario exigen que todo benefi
fiscal y las obligaciones que emanen del Estado deban recogerse en una Ley. De esta reserva de legalidad
deduce, en principio y con excepciones, que no se puedan exigir obligaciones dinerarias de los entes public
gue no estén recogidas en los presupuestos.

La subvencién es una atribucién patrimonial a fondo perdido (se excluyen las exenciones fiscales, la
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devolucién de impuestos y los créditos subvencionados) de una Administracion publica como sujeto activo
otorgante a favor de un particular (se excluyen las entidades estatales autdnomas y la financiacién de las
Entidades locales) que supane una afectacion inicial de la atribucién patrimonial al desarrollo de una activic
del beneficiario. La legislacion tiene un concepto mas amplio de la subvencién ya que engloba en ese
concepto toda clase de estimulos econémicos. La Ley General Presupuestaria de 1991 comprende bajo el
término Ayudas y subvenciones publicas toda disposicidn gratuita de fondos publicos realizada por el Estac
y sus organismos autbnomos a favor de personas o entidades publicas o privadas, para fomentar una activ
de utilidad o interés social y cualquier ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto del Estado o de sus
organismos autbnomos y las subvenciones o ayudas financiadas, en todo o en parte, con fondos europeos.

En cuanto a la naturaleza juridica de la subvencién es incuestionable la calificacion juridico—administrativa
de la relacién juridica que se crea con el otorgamiento de la subvencion y la competencia de la jurisdiccion
este orden para conocer de las incidencias y conflictos que se originen sobre la base de las mismas.
FARRERES ha calificado la subvencién como una relacion juridica unilateral nacida de un acto
administrativo del que nace un derecho de crédito a favor del particular beneficiario frente a la
Administracién Publica otorgante.

El acto de otorgamiento de la subvencién es un acto reglado, no discrecional, que puede ser impugnable p«
terceros debido a intereses competitivos comerciales. Ha ido creciendo la tendencia a la
procedimentalizacién en el otorgamiento de las ayudas econdémicas, que exigen respeto a los principios de
publicidad, concurrencia y objetividad. Cada vez mas la Administracién toma la iniciativa y anuncia su
disposicién de conceder determinados beneficios a los administrados que, con arreglo a determinados
baremos, resulten de mejor condicién, facilitandose el control judicial.

Para la validez del otorgamiento es necesaria la consignacion presupuestaria, siendo, en principio, nulos lo
actos administrativos que otorguen subvenciones sin aquella cobertura. El principio de riesgo compartido
implica que la subvencién no es pura donacién que libera al beneficiario de todo riesgo o aportacion a la
actividad subvencionada. En ningun caso, el importe de la subvencion (aisladamente o en concurrencia cor
ayudas de otras administraciones) podra superar el coste de la actividad a desarrollar por el beneficiario.

 La subvencién en el Derecho Comunitario Europeo

La entrada de Espafa en la CEE supuso la insercién en el ordenamiento juridico espariol de todas las

prohibiciones y limitaciones que se imponen a las politicas incentivadoras de todos los Estados para facilita
la competencia. El Tratado de la Unién Europea sefala que, salvo excepciones, no seran validas las ayuda
estatales que amenacen con falsear la competencia favoreciendo a determinadas empresas o produccione

Para que pueda considerarse que un determinado apoyo econémico a una empresa es contrario a la
prohibicién comunitaria debe ser una ayuda econémica (concepto mas amplio que el de subvencién) mient:
gue la subvencion es en metdlico o en especie. El Tratado comprende no sélo las subvenciones sino tambi
las exenciones de impuestos, la bonificacion de intereses o los suministros.

El Tratado de la UE dice que seran compatibles con el Mercado Comun las ayudas de caracter social
concedidas a los consumidores individuales, las ayudas destinadas a paliar los perjuicios ocasionados por
calamidades naturales u otros acontecimientos extraordinarios y las ayudas concedidas a las regiones del |
de Alemania después de la reunificacion.

A su vez, podran ser compatibles las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de territorios ¢
un nivel de vida muy bajo, ayudas destinadas a estimular la aplicacién de un proyecto importante de interés
comun europeo, las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de ciertas actividades o regiones, siempre gL
no alteren las condiciones en que se desarrollan los intercambios, y las demas clases de ayudas que acuer
Consejo y a propuesta de la Comisién Europea.
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En todo caso para que las ayudas incurran en la prohibicidn comunitaria deben ser otorgadas por el Estadc
(fondos publicos), que afecten a los intercambios comerciales, y que sean de tal entidad que amenacen cor
falsear la libre competencia. La Comisién y el Consejo realizan una triple actividad examinadora, preventive
sancionadora sobre las subvenciones. El Estado implicado puede apelar al Tribunal de Justicia de la UE.

 La actividad de prestacidn o de servicio publico

Es aquella por la que la Administracion, sin limitar ni incentivar la actividad privada, satisface directamente
una necesidad publica mediante la prestacion de un servicio a los administrados. Estos servicios pueden se
muy variados, como la sanidad, el transporte, la ensefianza, etc. En el s. XX la actividad de prestacién no d
de crecer, extendiéndose a la produccion industrial de bienes.

Con el término servicio publico no se designa exclusivamente una forma de la actividad administrativa, sino
el conjunto de ella y de los drganos de la administracion, con independencia de que la actividad que
desarrollen sea de prestacion, limitacién o fomento. La generalidad del término servicio publico justifica su
sustitucion por el de actividad de prestacion. El régimen de servicio publico debe estar previamente
establecido y definido como tal antes de su concesion a los particulares, y debe reunir estas condiciones:

— No implicar el ejercicio de poderes soberanos.
- Publicacién de la actividad, determinando el alcance de las prestaciones a favor de los administrados.

- El servicio o actividad debe tener un contenido econdémico susceptible de explotacion por empresarios
particulares.

» Actividades de prestacion publica v actividades privadas

La actividad de prestacion publica con funciones soberanas esta en crisis pues venimos asistiendo a una
tendencia privatizadora de actividades consideradas como propias y exclusivas de la soberania (empresas
seguridad privada, carceles privadas, etc.). Resulta muy dificil establecer un criterio material que precise qu
actividades deben confiarse a la iniciativa particular y cuales son publicas por naturaleza. El liberalismo y el
socialismo tienen visiones diferentes y no univocas sobre la cuestiéon. La determinacion de unas y otras
depende de lo que decida el poder politico en cada circunstancia, mediante la reserva de determinadas
actividades al sector publico a través de la nacionalizacién, siempre realizada desde parametros
constitucionales.

La CE pretende ser neutral: reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado (ar
38) y prescribe la iniciativa publica en la actividad econdémica. No obstante, hay una cierta preferencia a
favor del sector privado para el ejercicio de sus actividades econdmicas.

La Ley de Bases de Régimen Local, después de reservar a las Entidades locales ciertos servicios esenciale
(basuras, agua, gas y calefaccién, matadero, mercados, cementerios, transporte publico) sefiala que el Est
las CCAA podran establecer, mediante ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios. Asi, pueden
establecerse diversas fronteras entre el sector publico y el privado en las distintas partes del territorio nacio
Cuando la Entidad local decida ejercer en monopolio una actividad debera aprobarse por el Pleno de la
Corporacion y por el 6rgano de gobierno de la Comunidad Autbnoma.

» Las formas de gestion de los servicios publicos
La actividad de prestacion o de servicio publico puede ser cumplida por la Administracién en régimen de

Derecho publico o por medio de organizaciones privadas propias. En el primer caso, los servicios pueden
prestarse tanto por gestion directa de la Administracién, como indirecta a través de los particulares (conces
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administrativa).

La gestién directa admite formas de Derecho publico y de Derecho privado. Entre las primeras estan la
gestion por la propia entidad (personal y actuacion dependientes de la Administracion) y la gestion por un
Organismo autdnomo (organizacién especializada). Como forma privada de gestion se prevé la gestiéon a
través de entidades publicas empresariales o sociedades mercantiles.

En cuanto a las formas de gestién indirecta, todas ellas suponen la intervencion de un particular o de una
empresa mixta ligadas a la Administracion titular del servicio por una relacion contractual (determinada en |
Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas). En los Entes locales, las formas de gestién indirecta s
la concesion, la gestion interesada, el concierto, el arrendamiento, las cooperativas y la sociedad mercantil.
estos dos Ultimos casos, con participaciéon minoritaria en el capital social.

TEMA 21
LA ADMINISTRACION Y EL CONTRATO

(La legislacion basica de este tema es la Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Publicas. Dura
el curso actual, 1999-2000, se ha promulgado la Ley 53/1999 que modifica sustancialmente esta ley y que
recoge ningun libro de texto). Este tema se ha elaborado con el libro de Parada (edicion 1998) y el BOE de
29-diciembre-1999 que contiene la nueva normativa.

» La Administracién y el contrato

La posibilidad de que la Administracion contrate con los particulares y cumpla lo acordado no ofrece hoy
ninguna dificultad, pese a que histéricamente se vio al Estado como un poder soberano que podia imponer
voluntad. Posteriormente, la doctrina ha reconocido la tesis de que la Administracién cuando contrata lo ha
como un simple particular y queda obligada a cumplir con lo pactado.

El recurso cada vez mas frecuente a la técnica contractual y el retraimiento de la accion directa de la
administracion sigue la moda liberal y privatizadora de adelgazamiento de las AAPP, que rechaza la
prestacion directa de determinados servicios y funciones cuando éstos pueden ser desempefiadas por pers
privadas.

El creciente recurso al acuerdo de voluntades que las figuras del contrato, del convenio o del concierto
suponen se debe también a la debilidad politica del Estado. Incluso la LRIJPAC en su art. 88 admite que la
terminacion convencional del procedimiento administrativo puede sustituirse por acuerdos, pactos, conveni
0 contratos.

La institucién contractual ha penetrado también en la organizaciéon administrativa y la funcion publica,
espacios antes reservados (en virtud de los principios de centralizacién y jerarquia) a relaciones juridicas
unilateralmente impuestas. La sustitucion del sistema centralista por el autonémico ha abierto la regulacion
las relaciones interadministrativas entre entes publicos. De otro lado, una fuerte corriente privatizadora del
sector publico ha llevado al contrato laboral buena parte de las relaciones de empleo publico.

El otorgamiento de competencias a las CCAA sobre clasificacion y revision de los contratos que pueden
celebrar ha creado un grave problema funcional (disfuncionalidad y despilfarro de dinero) y juridico (poders
separar de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

La autorizacion para contratar esta sujeta a revisiones en funcién de la evolucién y la solvencia técnica del

clasificado. Los acuerdos los adoptaran la Junta Consultiva de Contratacion administrativa del Ministerio de
Economia y Hacienda, a través de Comisiones clasificadoras (art. 29.1 LCAP, redaccién 1999). El plazo pa
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la clasificacién y revision de las clasificaciones sera de 4 meses, entendiéndose desestimada la peticién si |
recayera resolucion expresa.

» Clases de contratos de la administracion

La LCAP ha ampliado la nbmina de los contratos administrativos merecedores de una regulacion
singularizada, afladiendo a los de obra, gestién de servicio publico y suministro los de consultoria y asisten
técnica, servicios y trabajos especificos y concretos no habituales. Existen profundas diferencias entre uno:s
otros por razén de su objeto. Mientras los contratos de obras y suministros, asi como los de consultoria y
asistencia y servicios, son contratos de celebracién por los particulares, el contrato de gestién de servicios
publicos no es susceptible de conclusidon entre particulares y su construccién normativa se basa en normas
Derecho administrativo.

Existe una regulacion principal para todos los contratos y una especifica para cada uno de ellos, de menor
significacion que el régimen general.

Es en Francia y Espafia donde opera un contrato administrativo que es desconocido para otros Derechos. |
los dos paises se atribuyeron a la justicia administrativa los contratos mas frecuentemente celebrados por |;
Administracion, lo que supuso la elaboraciéon de un diferente régimen procesal y la elaboracion por la
Jurisdiccion Administrativa de unas reglas y principios diversos para estos contratos de los que regian en Ic
tribunales civiles.

« | os criterios de definicién del contrato administrativo

La Ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), modificada parcialmente en
diciembre de 1999 (Ley 53/1999), afecta a todos los contratos que las administraciones celebran, pero su
aplicacion integral sélo tiene lugar respecto de los contratos administrativos. El criterio tradicional de
distincion de los contratos de las Administraciones Publicas hacia referencia a la relacion del contrato con t
obra o servicio publico.

En la actualidad la LCAP hace de la relacién instrumental del contrato con el servicio o la obra puablica el
criterio central para calificar un contrato como administrativo. El art. 5 LCAP (redaccién 1999) sefiala que lo
contratos que celebre la Administracion tendran caracter administrativo o caracter privado. Los contratos
administrativos tipicos, considerando como tales la ejecucion de obras, la gestidn de servicios publicos, la
realizacién de suministros, los de consultoria y servicios (con algunas excepciones), etc. Todos ellos se rige
por la LCAP y por el Derecho Administrativo, los demas por el derecho privado. En un segundo nivel la Ley
sitla los contratos administrativos especiales, que son aquellos que tienen una naturaleza administrativa
especial por resultar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante, por satisfacer d
forma directa o inmediata una finalidad publica o por establecerlo una ley. En el pliego de clausulas
administrativas particulares se hara constar el caracter de contratos administrativos especiales, las garantic
provisionales y definitivas, las prerrogativas de la Administracion, el alcance de las prérrogas, las causas
especificas de resolucién y la competencia de la jurisdiccion contencioso—administrativa (art. 8 LCAP
redaccion 1999).

Nada dice la LCAP sobre el efecto definitorio de las clausulas de sumisién expresa a la Jurisdiccion

Administrativa o civil que las partes pudieran incluir en los contratos. Aunque el derecho espafiol niega tode
validez a esta clausula por considerarla contraria a los criterios legales de determinacién de competencia.

« Las prerrogativas de la Administracion durante la ejecuciéon del contrato administrativo

Los poderes y privilegios de la administracidn se han recogido como poderes sustantivos en las leyes
reguladoras de la contratacion administrativa. El legislador ha impuesto esa diferencia entre los contratos
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administrativos y los contratos civiles. El art. 60 LCAP dice que el érgano de contratacion ostenta la
prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
moadificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de ésta. Los
acuerdos correspondientes pondran fin a la via administrativa y seran inmediatamente ejecutivos, dando
audiencia al contratista. Todos estos acuerdos deberan ser adoptados previo informe del servicio juridico
correspondiente, también sera preceptivo un informe del Consejo de Estado u 6rgano equivalente de las
CCAA en dos casos: la interpretacion, nulidad y resolucion, cuando se formule oposicion por el contratista;
modificaciones del contrato cuando la cuantia de las mismas supere un 20% del precio primitivo y supere Ic
1.000 millones de pesetas.

La Jurisprudencia interpreta de modo muy amplio este privilegio de decision unilateral. Poderes formales o
procesales: En primer lugar, el poder de direccion y control comporta la posibilidad de dar érdenes e
instrucciones al contratista, 6rdenes ejecutorias que el empresario ha de cumplir bajo amenaza de las
sanciones previstas en el contrato o en los pliegos de condiciones, incluso si la administracién opta por su
rescision.

Otra potestad de la administracién es la de interpretaciéon unilateral de los contratos administrativos, antes
de que un Juez los interprete en un eventual proceso. Esta potestad interpretativa no puede ser caprichosa
parcial, debiendo adecuarse a las normas de interpretacién de los contratos del Cédigo Civil. Sin embargo,
jurisprudencia del TS ha sefialado que las clausulas de los contratos administrativos estan redactadas por |
misma Administracién, siendo por tanto l6gico que ella las interprete.

El poder de anulacion es valido cuando el contrato ha sido indebidamente celebrado. Los contratos seran
invalidos cuando lo sea alguno de los actos preparatorios o el de adjudicacion. Son causas de nulidad (art.
LCAP redacciéon 1999) las que sefiala el art. 62.1 LRIPAC (las que lesionen derechos, los dictados por 6rg
incompetente, los de contenido imposible, los que sean constitutivos de infraccién penal, etc.); la falta de
capacidad de obrar o la solvencia econdmica o técnica; estar incursos en incompatibilidades o prohibicione
la carencia de crédito por parte de la Administracion. Son causas de anulabilidad otras que sefiala la Ley y
gue dice el art. 63 LRIPAC (infraccion del ordenamiento, defecto de forma, plazos). La declaracion de
nulidad podra acordarse por el 6rgano de contratacién de oficio o a instancia de los interesados y tendra co
efectos la resolucién del contrato, devolviéndose cantidades e indemnizandose cuando proceda.

El poder modificatorio del objeto del contrato supone un poder sustantivo que llega a imponer al contratista
determinadas variaciones en las prestaciones debidas. Se justifica en las conveniencias del servicio y en el
interés publico (art. 102 LCAP), aunque las modificaciones deberan formalizarse en documento
administrativo y sera preceptiva la intervencién del M. de Hacienda si se superan los mil millones de peseta
También la modificaciéon de las tarifas en la gestion de servicios publicos es potestad de la Administracion,
aungue indemnizando al contratista cuando se le altere su equilibrio econémico.

El poder de suspensién se sujeta a dos condiciones: levantar un acta donde se consignen las circunstancia
gue han motivado la suspension y la indemnizacién al contratista de los dafios y perjuicios. El contratista s¢
tendra derecho a la suspension si se demora el pago mas de 4 meses.

La Administracién tiene un poder de sancién con caracter general para los casos de incumplimiento de los
plazos o de los resultados. El 6rgano de contratacién podra acordar unas penalidades distintas atendiendo

particularidades del contrato (multas, resolucion, etc.). Es una regulacién dura frente al contratista, pero mu
confusa.

« El derecho del contratista al equilibrio econémico

Los extraordinarios poderes que la Administracién ostenta en el contrato sobre el fondo y la forma tienen ur
importante contrapartida en el derecho del contratista al equilibrio econdmico del contrato, que se concreta
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tantas acciones de resarcimiento o indemnizacion de dafios y perjuicios.

Todas las reglas de la contratacién administrativa parecen resumirse en dos: por una parte, la Administracit
hace y deshace, compone y modula a su criterio las prestaciones debidas por el contratista y por otra, el
contratista tiene derecho a salir econdmicamente indemne de esta aventura contractual.

La alteracién a la economia del contrato puede provenir del ejercicio por la Administracion contratante del
ejercicio del poder de modificacién unilateral. De aqui el derecho del contratista a la compensacién por el
ejercicio del ius variandi, derecho reconocido claramente en el contrato de gestion de servicios publicos:
cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato la Administraciéon debera compensar &
empresario de manera que se mantengan en equilibrio los supuestos econémicos que fueron considerados
basicos en la adjudicacion del contrato (art. 164.2 LCAP). Para la Jurisprudencia, la compensacién
econdmica por el ejercicio del ius variandi debe alcanzar el dafio emergente y el lucro cesante.

Encajan también en el derecho del contratista al equilibrio econémico las indemnizaciones de dafios y
perjuicios a terceros de cuenta de la Administracion, cuando hayan sido ocasionados como consecuencia
directa de una orden suya, asi como las que se deriven de los vicios del proyecto elaborado por la
Administracién. Los terceros podran requerir, en el plazo de un afio, al 6rgano de contratacién para que ést
oido el contratista, se pronuncie sobre a qué parte corresponde la responsabilidad de los dafios.

También garantiza el equilibrio econémico del contrato el derecho del contratista a las compensaciones
dinerarias por mora de la Administracion, consistentes en el derecho a percibir el interés legal del precio
del contrato, aumentado en 1,5 puntos. El contratista puede también ser perjudicado en sus derechos
econdmicos no solo por una conducta de la Administracion que con él contraté y desde el interior del
contrato, sino también al margen del mismo y por causas originadas por el comportamiento del Estado (nue
legislacion, nueva reglamentacion, actuacién de otros poderes publicos). En estos casos, también el contra
tendria derecho a indemnizacion (art. 145 LRIPAC redaccion 1999 y art. 168.d) LCAP) siempre que la
explotacion del servicio sea imposible como consecuencia de acuerdos adoptados por la Administracién co
posterioridad al contrato.

 La preparacion de los contratos de la Administracion
* Pliegos de contratacion

Antes de la adjudicacién y formalizacién de los contratos, la Administracion debe definir con la mayor
claridad su contenido y acreditar en el expediente todos los extremos. Para definir el contenido prestaciona
los contratos se ha distinguido entre clausulas administrativas generales y prescripciones técnicas generale
de una parte, y clausulas administrativas particulares y prescripciones técnicas particulares, de otra.

Las clausulas administrativas generales son las tipicas a las que se acomodara el contenido de los contratc
Los pliegos de contratacion sefialaran las cuestiones juridicas, econdmicas y administrativas que seran obj
de aplicacion (derechos, obligaciones, régimen econémico, limites, resolucién, plazo de garantia, etc.).

Por su parte, los pliegos de clausulas administrativas particulares determinan y precisan el verdadero
contenido de cada contrato, incluyendo los pactos y condiciones definitorias de los derechos y obligaciones
gue asumiran las partes del contrato.

La relacién entre ambas clases de pliegos es de subordinacién, porque los primeros los aprueban por el 6r
superior de cada Administracion territorial. La omisién de algunas clausulas no puede afectar al contratista
si afecta al érgano que omita ese deber. Cada Administracion puede aprobar pliegos de clausulas
administrativas generales, de acuerdo con sus normas especificas, siendo asimismo preceptivo el dictamer
Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente.
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La Ley establece la figura de los pliegos de prescripciones técnicas generales a que haya de ajustarse la
prestacion a contratar por la Administracion en cada clase de contrato y los pliegos de prescripciones
técnicas particulares. Las generales hacen referencia a normas nacionales o europeas. En ningln caso se
indicaran marcas, patentes o tipos que puedan tener como efecto favorecer a determinadas empresas o
determinados productos. Segun el art. 53 LCAP no podran concurrir a las licitaciones empresas que hubier:
participado en la elaboracion de las especificidades técnicas relativas a dichos contratos siempre que dicha
participacién pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado.

* Los expedientes de contratacion

Son las actuaciones burocraticas que van desde el comienzo mismo del proceso de contratacion hasta que
inicia el proceso de adjudicacion. Antes de la formalizacién del contrato hay dos expedientes diferenciados:
expediente preparatorio y el expediente de adjudicacién. De ambos expedientes se liberan los llamados
contratos menores, que tienen un Gnico procedimiento simplificado.

Con el expediente de contratacion ordinario se delimita el objeto del contrato, sus condiciones y garantizar |
existencia de crédito presupuestario. Son tres las clases de expedientes previos: ordinario, urgente y de
emergencia. Los dos Ultimos se realizan en un tiempo menor por razones de urgencia prescindiendo del
expediente preparatorio.

La tramitacién ordinaria consiste en la reunién en un expediente de las actuaciones relativas a la aprobacio
del pliego de clausulas administrativas particulares y del gasto correspondiente. También figuraran las
prescripciones técnicas, el certificado de existencia del crédito y la fiscalizacion de la intervencion. Debera
incorporarse, siempre que el contrato suponga gastos para la Adm., el certificado de existencia de crédito. |
vez reunidos los documentos el 6rgano de contratacion dictara resolucién aprobando el gasto y disponiends
apertura del procedimiento de adjudicacién. Esta resolucion es un tramite de efectos internos que abre el
procedimiento externo de adjudicacién, por lo que no es recurrible.

Podran ser objeto de tramitacién urgente los expedientes que se refieran a contratos cuya necesidad sea
inaplazable o cuya adjudicacion convenga acelerar por razones de interés publico. El expediente contendrd
declaracion de urgencia debidamente razonada. La Administracién podra acordar la ejecuciéon del contrato,
aungue no se haya formalizado éste, siempre que se haya constituido la garantia definitiva correspondiente
plazo de inicio de la ejecucidn del contrato no podra ser superior a dos meses desde la adjudicacion (art. 7:
LCAP redacciéon 1999)

La tramitacién de emergencia (art. 73 LCAP redaccion 1999) prescinde de toda la actividad preparatoria,
expediente previo y expediente de adjudicacién, procediéndose directamente al otorgamiento del contrato.
admite la tramitacién de emergencia en aquellos casos en que deba actuarse de manera inmediata a cause
catastrofes, situaciones de peligro o en caso de necesidades de la defensa nacional. En estos casos el 6rg
contratacion puede ordenar la ejecucion de lo necesario para reparar el evento producido, satisfacer las
necesidades o contratar libremente su objeto, sin sujetarse, en todo o en parte, a los requisitos formales de
ley. De este acuerdo se informara al Consejo de Ministros si lo realiza la Adm. General del Estado u
Organismos Auténomos.

* La contratacion menor
Los contratos menores (arts. 57, 121, 177 y 202 LCAP) son los que tienen un valor de menos de 2 millones

de pesetas o de 5 millones en caso de contratos de obras. Se libran del expediente previo y del expediente
adjudicacion. No hay procedimiento alguno sino un simple acuerdo de voluntades que debe documentarse.

* Los procedimientos de adjudicacién de los contratos de la Administracién
* Las clases de procedimientos de adjudicacion
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Los procedimientos vigentes son el resultado del cruce de dos concepciones distintas sobre la seleccién de
contratistas: la concepcidn espafiola (rigida y desconfiada, que sélo admitia la subasta como regla general)
los procedimientos franceses y comunitarios (mas flexibles y conocidos como procedimientos abiertos,
restringidos y negociados y que han desplazado a los primeros). La LCAP distingue tres tipos de
procedimientos: abierto, restringido y negociado; y dos formas de adjudicacion: la subasta y el concurso.

Procedimiento abierto es aquel en que todos los empresarios interesados pueden presentar una proposicio
por ellos todos los que concurren son licitadores. Es restringido cuando sélo pueden presentar proposicione
aguellos empresarios seleccionados expresamente por la Administracion, previa solicitud de los mismaos,
distinguiéndose asi entre el candidato y el licitador. En el procedimiento negociado (contratacion directa) el
contrato es adjudicado al empresario justificadamente elegido por la Administracién, previa consulta y
negociacién de los términos del contrato con uno o varios empresarios, admitiéndose dos variedades: con
publicidad o sin publicidad (art. 74 LCAP).

Los procedimientos abiertos o restringidos no son suficientes para proceder a la adjudicacion, por lo que es
necesario cruzar estos procedimientos con las formas o criterios de adjudicacion. El art. 75 LCAP dice que
tanto en el procedimiento abierto como en el restringido la adjudicacion podréa efectuarse por subasta o por
concurso. La subasta versara sobre un tipo expresado en dinero, con adjudicacién al licitador que, sin
exceder de aquél, oferte el precio mas bajo. En el concurso la adjudicaciéon recaera en el licitador que, en s
conjunto, haga la proposiciébn mas ventajosa, teniendo en cuenta los criterios que se hayan establecido en |
pliegos, sin atender sélo al precio de la misma y sin perjuicio del derecho de la Administracion a declararlo
desierto. En el procedimiento negociado, aunque no hay criterio alguno determinado, se sobreentiende que
debera adjudicarse a la empresa que oferte mejores condiciones.

En el expediente, la Administracion contratante deberd justificar la eleccién del procedimiento y forma
utilizados (art. 76.2 LCAP), siendo la subasta y el concurso los procedimientos habituales y el procedimient
negociado un caso excepcional reservado para casos determinados en la Ley.

La Administracién suele eludir la subasta en beneficio del concurso por considerar que las prestaciones no
deben valorarse Unicamente en dinero, que deberia ser lo que rigiera. La regulacion permite discrecionalide
en la eleccion de los procedimientos.

« El procedimiento abierto

La adjudicacién del contrato se inicia de oficio a través de la publicidad que comportan los anuncios, a los ¢
sigue una fase de instruccion y propuesta ante las mesas de contratacion, una fase de resolucion ante el 6r
de contratacion, cerrandose el proceso con la notificacion y la publicidad de las adjudicaciones. Estas
actuaciones se dispensan en el procedimiento negociado, aungue se exija la publicidad previa, cuando lo e
el Derecho comunitario, la notificacion y la publicidad de la adjudicacion.

Los procedimientos de adjudicacion se inician con los anuncios en el BOE o en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas (cuando proceda). La publicacién en los procedimientos abiertos se realizara en ur
plazo de 15 dias (26 para los contratos de obras), en los restringidos diez dias y en los negociados
dependiendo de la publicacion en el DOCE.

A los anuncios, los aspirantes a contratistas responden con las proposiciones, que constituyen su oferta
contractual. Las proposiciones son secretas y su presentacion presupone la aceptacion incondicional por el
empresario del contenido de la totalidad de las clausulas. Las proposiciones deberan ir acompafiadas de lo
documentos que acrediten la personalidad juridica del empresario o de su representacion, la clasificacion d
empresa y justificacion de su solvencia econdmica, hallarse al corriente de las obligaciones tributarias y de
SS, el resguardo de garantia provisional y la declaracién de sometimiento a los Tribunales espafioles (para
empresas extranjeras). Cada licitador sé6lo podra presentar una proposicién y no podra figurar
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simultdneamente en dos uniones temporales de empresas o individualmente y en una unién temporal de
empresas.

Las Mesas de contratacién, tras estudiar las proposiciones, formulan una propuesta de resolucién que elev
al érgano de contratacion, el cual, si no adjudica de acuerdo con esta propuesta, debera motivar su decisio
(resolucidn final). El érgano de contratacion esta facultado tanto para apartarse, aunque motivadamente, de
propuesta como para dejar desierta la adjudicacién del contrato (art. 89 LCAP).

La adjudicacién del contrato es objeto de notificacion a los participantes en la licitacién y se permite a todo
candidato o licitador rechazado que lo solicite la notificacion de los motivos del rechazo de su candidatura c
los motivos de la adjudicacidn a otra oferta. La notificacion personal a los interesados no libera de la
publicacion en los Boletines Oficiales (en el BOE o Boletin de la Com. Autbnoma obligatorio si se superan
los 10 millones de pesetas).

« El procedimiento restringido

Se siguen las normas generales antes dichas, pero con determinadas particularidades referidas a los pliegc
clausulas administrativas particulares, a los anuncios, a los criterios de participacion y al nimero de
participantes. En las clausulas particulares se determinaran los criterios objetivos sobre la base de los cuale
cursaran las invitaciones (entre 5 y 20) a participar en el procedimiento.

Las solicitudes de participacion deberan ir acompafnadas de la documentacion que acredite la personalidad
empresario, la clasificacion, el cumplimiento de las condiciones de solvencia econémica y técnica, etc. El
6rgano de contratacidon seleccionara los concurrentes y les invitara a presentar sus proposiciones, sefialanc
el dia, lugar y hora de la apertura de proposiciones. A partir de aqui el procedimiento es el mismo que el
anterior.

« El procedimiento negociado. Solapamiento con los contratos menores

Es un cruce entre la antigua contratacion directa y el procedimiento restringido. La Administracién debera
negociar con un minimo de tres empresas, sefialandose en el expediente las que participen y las razones d
descarte. El 6rgano de contratacién debera motiva su decision si se aparte de la propuesta de la Mesa de
Contratacion.

El procedimiento negociado se da en casos de muy escasa cuantia (suministros, consultoria u otros) que lz
LCAP especifica en cada clase de contrato tipico o en casos excepcionales. El art. 57 LCAP (redaccién 19¢
sefala que los contratos menores se definirdn exclusivamente por su cuantia (obras por valor inferior a 5
millones y suministros y servicios por valor inferior a 2 millones) y la tramitacion del expediente sélo exigira
la aprobacion del gasto y la incorporacion de la factura correspondiente. Estos contratos no podran tener ur
duracién superior a 1 afio, ser prorrogados o revisarse los precios. Caso de solaparse un contrato menor cc
procedimiento negociado, es presumible que el 6rgano de contratacion opte por el régimen mas flexible
previsto para los contratos menores.

« La subasta y el concurso

La introduccion de los procedimientos de adjudicacion abiertos y cerrados procedentes del Derecho
comunitario ha desplazado a los tradicionales procedimientos de seleccién de contratistas, la subasta y el
concurso, convertidos ahora en simples criterios de adjudicacion.

En la subasta, la Mesa de Contratacion, una vez calificados previamente los documentos presentados,

procedera en acto publico a la apertura de las ofertas admitidas y a proponer al 6rgano de contratacion la
adjudicacion del contrato al postor que ofrezca el precio mas bajo (art. 83.1 LCAP). El 6rgano de contrataci
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tiene la posibilidad de dejar desierta la adjudicacion del contrato, puesto que la propuesta de adjudicacion r
crea derecho alguno a favor del empresario propuesto, mientras no se le adjudique el contrato por acuerdo
6rgano de contratacién. El 6rgano de adjudicacién debe seguir a la Mesa de Contratacion salvo dos casos:
gue la propuesta de adjudicacién se haya realizado con infraccién del ordenamiento juridico, lo que anulari
convocatoria o eliminaria al licitante afectado por la infraccién; 2) que el érgano de contratacion presuma
fundadamente que la proposicion no pueda cumplirse debido a bajas desproporcionadas o temerarias. Su
apreciacion se sujeta a criterios determinados reglamentariamente. Deben informar la asesoria juridica y la
Junta Consultiva de contratacion administrativa. Se adjudicara a la siguiente oferta que pueda ser cumplida
juicio de la Administracion.

Un supuesto de adjudicacion subsidiaria tiene lugar cuando se acuerde la resolucién del contrato porque el
adjudicatario no cumpla las condiciones necesaria para llevar a cabo la formalizacion. En este caso, el
siguiente licitador pasa a ocupar el puesto, si lo cree conveniente.

En el concurso el precio ofrecido es un factor mas a valorar, pero no determinante para la adjudicacion. Los
pliegos de clausulas administrativas particulares estableceran los criterios objetivos y ponderados que han |
servir de base para la adjudicacion (revision, plazos, caracteristicas técnicas, mantenimiento, etc.). Asimisn
el érgano de contratacion podra tomar en consideracion las variantes o alternativas que ofrezcan los
licitadores cuando las mismas respondan a requisitos y modalidades de su presentacion sefialados en el pl
de clausulas administrativas particulares.

La Mesa de Contratacion califica los documentos presentados y abre, en acto publico, las proposiciones
presentadas y las eleva, con el acta y la propuesta pertinente (incluyendo la ponderacion de los criterios) al
6rgano de contratacién, que podra adjudicar el contrato a la proposicion mas ventajosa, mediante la aplicac
de los criterios establecidos sin atender necesariamente al valor econémico de la misma, o declarar desiert
concurso, motivando en todo caso su resolucion. La adjudicacion debe realizarse en un plazo de tres mese
salvo que en las clausulas se indique otro plazo.

Queda por determinar si, ademas del criterio del menor precio (subasta) y el de ponderacion de diversos
elementos (concurso), existe otro criterio, el de la discrecionalidad absoluta, que se aplicaria en el
procedimiento negociado y en los contratos menores, de forma que el érgano de contratacion pudiera
adjudicar el contrato a quien mejor le pareciere, con independencia del precio ofertado y otras condiciones.
principio, eso no puede suceder, ya que el procedimiento negociado dispensa de los complejos tramites de
adjudicacion abierta o restringida, pero no de las formas o criterios de adjudicacién propios de la subasta o
concurso, de manera que debera justificarse la eleccion. En este caso son aplicables los principios
constitucionales que rigen la actividad administrativa: interés publico, principio de igualdad, eficacia, etc.

TEMA 23

SISTEMAS DE FUNCION PUBLICA

« Introduccién. Modelos abiertos y cerrados

Por funcidn publica suele designarse tanto el conjunto de personas a disposicion del Estado que tienen a si
cargo las funciones y servicios publicos como el régimen juridico al que estan sometidos y la organizacion
gue les encuadra. Tradicionalmente se entiende que el funcionario es la persona vinculada a una
administracion publica con una relacion mas duradera y exigente de la que es frecuente en las relaciones
privadas, y que le ofrece expectativas de ascenso o carrera. La seguridad y estabilidad en el empleo estan
compensadas con un sistema mas severo de responsabilidades en los terrenos disciplinario y penal.

La funcién publica y el régimen laboral son materias movedizas y fluctuantes que estan sometidas a cambi
en todos los paises. Asi, el derecho laboral ha tomado de la funcién publica la estabilidad en el trabajo (Jap
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y la funcién publica ha tomado del derecho laboral derechos que hasta hace medio siglo parecian imposible
como la sindicacion o la huelga.

El art. 23 CE reconoce el principio de la igualdad y de mérito como técnica de acceso y de promocion en el
servicio del Estado. En todo caso, un régimen de funcién publica debe posicionarse ante una serie de
problemas que concurren en la organizacion de cualquier Administracion: formacién de los funcionarios,
especializacién vs. conocimientos generalistas, gestion de la funcién publica, papel de los politicos con
relaciéon a los funcionarios, etc.

Cada pais tiene respuestas propias a la problematica de la funcidn publica, de ahi que se hable de diversos
sistemas, que pueden sintetizarse en sistemas abiertos y cerrados de funcién publica segin estén mas cer
mas lejos del régimen laboral comun y del sistema de cuerpos jerarquizados o de carrera.

Un sistema abierto se funda en un inventario preciso de los puestos de trabajo concretos que deben atende
Las personas nombradas lo son para ese puesto, pero no entra en un cuerpo ni tiene derecho a hacer carre
ocupar puestos superiores. Los defensores del sistema abierto dicen que a pesar de exigir un gran trabajo
clasificacion de los puestos, la Administracion no debe preocuparse de la formacién, de los ascensos, de la
pensiones o del personal sobrante. Ademas se obtiene mayor rentabilidad ya que se tiene sélo el personal
necesario. Los graves inconvenientes de este sistema son las diferencias que existen entre las empresas
privadas y las funciones publicas, donde la productividad no es el objetivo esencial, y la necesidad de
cooperacion que exige la propia Administracion de sus trabajadores.

Por el contrario, el sistema cerrado de carrera o sistema de funcion publica parte de la base de que el servi
la Administracion exige una formacion diferenciada y mas completa y un espiritu de servicio que motiva ma
alla del sistema retributivo. Elementos basicos de este sistema son el estatuto (deberes, derecho y
responsabilidades de los funcionarios), el cuerpo (el reclutamiento se realiza para incorporarse a un colecti
jerarquizado en el que se permanece de por vida con la posibilidad de realizar una carrera) y el acceso (a
través de la exigencia de conocimientos especiales via oposicién).

Ninguno de estos sistemas se da en estado puro pero inspiran los modelos histéricos de funcién publica. P
ejemplo, Espafia ha partido de un modelo cerrado de inspiracion francesa y se orienta hacia un sistema abi
de inspiracion norteamericana, mientras en EEUU, prototipo de sistema abierto, ha ido incorporando
elementos del sistema cerrado.

Como caso curioso debe mencionarse el sistema de trabajo de las corporaciones privadas en Jap6n, muy
similar a los sistemas publicos cerrados, ya que ofrecen a los trabajadores una identificacién de por vida de
empleado con la empresa, el ascenso basado en la antigliedad y la primacia de valores espirituales sobre |
materiales. El trabajador japonés esta absolutamente identificado con su empresa y no se conciben despidt
épocas de crisis.

Una ultima combinacion que complica mas todos los sistemas viene dada por la posibilidad de que la
Administracién pueda admitir otro personal en régimen laboral, lo que crea diferencias y tensiones entre los
dos colectivos.

« La funcién publica francesa

La permanencia de los funcionarios en el servicio y en sus puestos, a pesar de los cambios radicales de las
instituciones politicas y de la sucesion de partidos, es un dato histéricamente comprobado en Francia. Es,
ademas, una condicion esencial para la organizacion de un verdadero sistema de funcién publica por lo que
puede sorprender que los primeros pasos para establecer un orden civil se hayan dado en Francia, avanza
de casi todas las modernas instituciones de Derecho administrativo.
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Fue Napoleédn el creador de ese orden civil como un conjunto de grandes cuerpos permanentes dotados de
estatutos singulares, analogamente a como estaban organizadas las carreras militares. Esta estructura
funcionarial organizada en cuerpos jerarquizados y protegida por un sistema de garantias la expresé Napol
con el objetivo de que priorizara el interés puablico con independencia del gobierno. Talleyrand expresé la
misma idea con relacién al conjunto de los funcionarios, cuyo régimen de carrera le parecia esencial para
crear una Administracién permanente y responsable.

Progresivamente se crearan los grandes Cuerpos del Estado regidos por sus reglamentos organicos, se
afirmaran las garantias de los funcionarios (ingreso por mérito y capacidad, permanencia) y se sefialaran la
prerrogativas de la Administracion (disciplina, relacién estatutaria y no contractual). Otros elementos de la
funcién publica francesa que han influido en el sistema espafiol en diversas épocas son la gestién de perso
la organizacién corporativa jerarquizada, el énfasis en la seleccion y formacion de los funcionarios y la
participacién de éstos en la gestién de personal. En 1946, Francia abandond la gestion departamental (por
ministerios) y centralizé la funciéon puablica en el Primer Ministro, del que dependeran la Direccion General y
el Consejo Superior de la Funcién Puablica, maximo érgano de participacion de los funcionarios, a quienes s
reconaocié por primera vez su derecho a asociarse y sindicarse.

Elemento clave de la funcién publica es el cuerpo, que es la agrupacién de los funcionarios que tienen
vocacion a los mismos grados y que se rigen por el mismo Estatuto particular. Dentro del cuerpo, los
funcionarios estan jerarquizados segln su grado o categoria personal, correspondiendo asi diversos
emolumentos y empleos. El sistema francés reconoce una remuneraciéon mas elevada por el paso del tiemy
por la fidelidad a la Administracion. La carrera se hace basicamente por ascenso de escalones y grados. N«
existe el ascenso discrecional ya que se exige informe de un organismo mixto Administracién—personal. El
ascenso no es un derecho de los funcionarios, es una posibilidad de acceso a una categoria superior que p
condicionarse a antigliedad, superacion de pruebas, formacidn, oposiciones internas, etc.

El sistema francés se distingue también por la atencién que se presta a la formacién de los funcionarios, qu
ha llevado a un gran nivel a sus cuerpos superiores. La formacién es especifica para cada cuerpo y se alca
a través de un riguroso sistema de oposiciones y concursos que fuerza a los aspirantes a adquirir
conocimientos generales y especificos (juridicos, econdmicos, técnicos) necesarios para el desempefio de
funciones en el cuerpo. Para ingresar definitivamente, debe seguirse un periodo de formacion en las escue
de funcionarios. De aqui procede el gran prestigio de los altos cuerpos de la Administracion francesa.

Tras décadas de conflicto, el Estatuto de 1946 reconocio el derecho de sindicacion asi como el derecho a L
cierta participacion en la gestidn de personal (ascensos, selecciones y sanciones) y en la organizacién
(funcionamiento de los servicios).

En 1984 el gobierno socialista reformé la funcion puablica territorial e introdujo el principio de carrera sobre
bases similares a las vigentes para los funcionarios estatales. El cambio politico en 1986 supuso ciertas
modificaciones sobre los funcionarios territoriales permitiendo mas autonomia local.

Un sistema tan rigido como el de carrera francés se ha compensado mediante la contratacion de personal
externo que se ha contratado de acuerdo al Derecho administrativo, no como el sistema espafiol a partir de
1984.

« El funcionariado en los Estados Unidos

En las antipodas del sistema francés se sitla el sistema de empleo publico norteamericano, que ofrece esc
diferencias con el régimen propio de las empresas privadas. De forma prematura, el sistema norteamerican
quiso evitar el riesgo de un funcionariado permanente y de la burocracia, asi, los empleos publicos fueron L
conquista de los vencedores, dando lugar al spoil system (botin), forma de proceder que tratara de justifical
en razones politicas y técnicas.
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La sustitucién permanente de unos funcionarios por otros llevaba a una interinidad y a una crisis permanen
en el Estado, generalizando la corrupcién. El presidente Grant, tras la guerra de Secesién (1861-65), fraca
en su intento de someter a los aspirantes a puestos publicos a examenes. Sélo en 1883 el Senado de los E
cred la Civil Service Comission, organismo que apreciard la virtud de los aspirantes a empleos publicos cor
fin de terminar con el favoritismo politico. Sin embargo, no todos los puestos se cubriran por el sistema de
mérito, un régimen de nombramiento directo se reservé para ciertos cargos relacionados directamente con
Presidente.

Cuando procede la seleccidn no lo es para el ingreso en un cuerpo categorizado y jerarquizado, sino para
ocupar un determinado puesto de trabajo. De aqui la importancia de la relacién y clasificacion de los puestc
de trabajo, sus tareas, reglamentos, relaciones con otros érganos o margen de iniciativa.

A este sistema se le imputa la coexistencia en unas mismas organizaciones de funcionarios seleccionados
mérito con otros de origen politico. Los cargos de mayor responsabilidad administrativa y retribucion se
suelen atribuir a personas del mismo color politico que el Presidente.

La formacion del funcionario norteamericano es muy deficiente comparado con el europeo, ademas la
Administracién carece de las sustituciones leales. Los sistemas de funcién publica abierta creen innecesari
una formacion especifica para ser funcionario, considerandose suficiente la instruccion del sistema publico
la experiencia en las empresas privadas.

Poco a poco, en EEUU ha ido tomando forma la conviccidn de que es necesaria una formacién previa de Ic
funcionarios y su perfeccionamiento posterior. Para corregir disfunciones, el presidente Carter aprob6 en 1¢
una reforma de la Civil Service Comission creando dos érganos: la Oficina de Direccién de Personal (6rgan
ejecutivo) y la Junta de Proteccién del sistema de méritos (6rgano cuasi—jurisdiccional que defiende a los
funcionarios de la arbitrariedad y de ceses politicos). Esta reforma supone un cambio de rumbo hacia un
sistema cerrado y crea una auténtica carrera o cuerpo de funcionarios directivos que tiene el objetivo de
disponer siempre de personas capacitadas que aseguren la continuidad de la Administracién y su neutralid
politica. Asi se ejecuta un Servicio Ejecutivo Superior que goza de inamovilidad en sus puestos, de garantiz
de importantes incentivos.

« El civil service inglés

La seguridad en el empleo de los funcionarios ingleses es mas respetada que la de los funcionarios
continentales pese a no estar asegurada en texto escrito alguno. Manteniendo principios tradicionales, los
ingleses fueron los primeros en instaurar ciertas peculiaridades de la funcién publica moderna: la selectivid:
la organizacién de las carreras segun titulaciones del sistema educativo, la neutralidad politica y la
representatividad del funcionariado. Todo ello concebido para el conjunto de la Administracién y no para ca
departamento u organismo especializado.

La selectividad aparecié en 1845 al mismo que la Civil Service Commission como forma de apertura a todo
los ciudadanos de la funcion puablica. En 1920 se aplicé en toda la Administracion central.

La seleccién y la estructuracion en grupos se hacia, hasta 1968, sobre los diversos tipos de titulaciones de
aspirantes. La Administrative class exigia una titulacién universitaria y era el grupo mas elevado de la
administracion y tenia funciones de apoyo técnico a los politicos. La Executive class se ocupaban de la
contabilidad, de los servicios generales, etc. La clerical class eran los empleados de oficina. Todos estos
conjuntos funcionariales estaba dividido en grados o categorias personales. Se trataba de grandes cuerpos
jerarquizados de funcionarios generalistas e interdepartamentales. Lo importante eran las cualidades huma
y valores morales y su formacién general sobre cualquier materia.

La férmula inglesa del funcionario generalista o interdepartamental tendra gran influencia en Francia y
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Espafia, aunque justamente en el Reino Unido la abandonara a partir de 1968. En ese momento se rompio
sistema de clases y de separacidn entre generalistas y especialistas. Desde entonces la organizacién de la
funcién publica britanica se articula, vertical y horizontalmente, en grupos y en categorias: sobre la base de
una docena de categorias, los grupos se estructuran individualmente con una jerarquia propia. Los
funcionarios pueden realizar toda su carrera en un Ministerio, del que depende su sistema de ascenso (Gru
unificado de Administracion). Por el contrario la gestion de la carrera de los funcionarios de la Open Structu
de vocacion interdepartamental es responsabilidad de un servicio adscrito al Primer Ministro.

La imposibilidad de nombramientos externos al funcionariado y el respeto al sistema de ascensos se compt
con una tradicién de absoluta lealtad del funcionario a cada gobierno, cualquiera que sea su color politico. |
apoliticismo del funcionario britanico llega hasta impedirle la participacion en las elecciones (no pueden
presentarse a las elecciones, votar si).

El Comité Nolan afirmé en 1995 que la actuacion administrativa debia regirse por el interés publico, la
objetividad, la responsabilidad, la transparencia y la capacidad de liderazgo.

Fue el funcionariado britanico, tras la | Guerra Mundial, el pionero en la creacién de un movimiento sindical
gue ha sido ejemplar. El propio Gobierno anima a la afiliacion a las asociaciones de funcionarios, que
participan en los érganos paritarios de nivel nacional o departamental. Existe también un Tribunal de Arbitre
de la Funcion Publica compuesto por un Presidente independiente, dos miembros de la Administracion y dc
de las asociaciones de funcionarios que resuelven las desavenencias colectivas que no han podido solucio
los 6rganos inferiores.

» Dos casos de laboralizacién de la funcién publica: Las experiencias de Alemania e ltalia

Otros dos casos de interés para entender ciertos aspectos del empleo publico en Espafia son los siguiente:s

« La posibilidad de la coexistencia dentro del servicio a la Administracion de dos regimenes diferentes
(funcidn publica y laboral). Es el caso de Alemania.

 La determinacién de los contenidos de la relacién funcionarial mediante procesos de negociacién colectiv
Es el caso de ltalia.

« La coexistencia de funcionarios y empleados en el Derecho aleman

La relacién tradicional del funcionario aleman con la Administracién era alin mas rigurosa que la relaciéon
estatutaria del Derecho francés y cubria toda la vida del funcionario, incluso mas alla de la jubilacion. La Le
Fundamental de Bonn (1949) recogi6 el modelo tradicional al exigir que la funcién publica se regulara segu
los principios tradicionales de la funcion publica profesional, pero a la vez admiti6 la posibilidad de otro
personal vinculado a la Administracion por una relacién de Derecho privado o laboral.

Esta division generd graves tensiones y conflictos entre funcionarios y personal laboral, que se extendieron
los sindicatos y a las fuerzas parlamentarias. El crecimiento econdémico aleman en los afios 50 y 60 propicic
una desercién hacia el sector privado que motivé aumentos de salarios al personal laboral, no a los
funcionarios, con lo que el conflicto aumentd. Progresivamente la legislaciéon ha ido tendiendo a que al
colectivo laboral se le vaya aplicando crecientemente el Derecho de la funcién publica. Aspectos dispares
entre uno y otro régimen (duracién del empleo, jubilacién, obligaciones) se han reducido. En definitiva, los
funcionarios han dejado de ver en el Derecho del trabajo un peligro para su posicidn y han aceptado algune
de sus ventajas. Asi, Alemania ha gestado un sistema mixto, a mitad de camino entre la tradicion funcionar
alemana y el Derecho del trabajo.

Sin embargo, las diferencia se mantienen en el punto centra de la organizacién de la carrera y el derecho a

ascenso. Los ascensos estan regulados por la Administracion, que exige un examen y la antigiedad sélo s
en caso de empate, y por el personal. Los agentes publicos contratados no tienen derecho al ascenso porq
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acceden a un puesto de trabajo, no a un cuerpo jerarquizado. Los convenios colectivos permiten a la
Administracion la reclasificacién de los trabajadores laborales, lo que en algunos casos equivale a mejores
condiciones econdmicas.

La disciplina en la funcién publica alemana se organiza en érganos cuasi—jurisdiccionales (Fiscal del
Ministerio de justicia, Comisién disciplinaria, etc.).

« El sistema italiano de negociacién colectiva en la funcién publica

En Italia, el modelo de funcidén publica se ha inspirado en el francés, pero con un fenémeno particular, una
notable laboralizacién. Esta laboralizaciéon no pasd, como en Alemania, por la divisién del personal en
funcionarios y trabajadores, sino por la via de la aplicacién de la negociacion colectiva al conjunto del
funcionariado de carrera. La negociacion colectiva se desarrolla entre una Agencia para las relaciones
sindicales (ente publico) y las delegaciones sindicales. La Agencia precisa de la autorizacién del Gobierno
para firmar el convenio colectivo.

Asi, por negociacion colectiva pueden regularse el régimen retributivo, horarios de trabajo, formacion del
personal, garantias de los trabajadores... No obstante, la Constitucion italiana exige que una serie de mater
continlen sometidas a una regulacion unilateral mediante Ley: la Organizacion (6rganos, formas de
titularidad, plantillas, categorias), la Fase Precontractual (procesos de seleccion y los concursos internos de
promocidn), la Responsabilidad y las incompatibilidades y la docencia y la investigacion.

La jurisdiccion laboral es la que conoce de los conflictos entre los funcionarios de todas las administracione
(estatal, regional y local) excepto Jueces, militares, policias, diplomaticos y otros sectores muy especificos.
Subsisten determinadas especialidades publicas inderogables como son la igualdad de trato en la selecciér
en los emolumentos, etc.

La masa funcionarial-laboral esta gerenciada por una clase de funcionarios superiores o directivos, los
dirigentes generales o dirigentes, que son unos nuevos niveles de empresariado administrativo. Para estas
funciones de tiene en cuenta la aptitud y profesionalidad de los candidatos y la naturaleza del programa a
realizar. Es el gobierno quien escoge a los dirigentes entre personas que relnen ciertas caracteristicas.

Aparte de la responsabilidad civil, penal, contable y disciplinaria, los dirigentes estan sujetos a una valoraci
de la actividad gerencial, que supone la obligacién de informar al Ministro de turno sobre las actividades
desarrolladas.

TEMA 24

EL SISTEMA ESPANOL DE EMPLEO PUBLICO

» Fases generales de su evolucién

El modelo actual de funcién publica en Espafia es fruto de una evolucién histérica que se inicia con el
constitucionalismo y llega hasta la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (1984), reformad
a su vez en 1988. A lo largo de este periodo se observan tres fases muy diferenciadas:

» Desde el s. XIX hasta 1963-64. Recepcion del modelo francés de funcién publica cerrada.

» 1964 (Ley de Funcionarios Civiles del Estado)-1984. Se empieza a romper ese modelo al orientarse
al modelo anglosajon.

» Desde 1984. Decantamiento definitivo hacia un modelo de funcion publica abierto. Se admite la
admision paralela de un régimen de empleo publico laboral a imitacion de Alemania y de Italia se
importa la negociacion colectiva.
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Los recientes cambios se han justificado haciendo pasar las disfunciones del sistema de funcion publica
cerrada de inspiracion francesa (compatibilidades, inadecuacion de las categorias con los puestos de traba
etc.) como defectos estructurales en vez de imputarse a la mala gestion. EI modelo final que queda es un
conglomerado de elementos inarmdnicos que resulta muy dificil de conducir. El objetivo buscado con las
reformas de 1964 y de 1984 ha sido romper la imparcialidad inherente a toda funcién publica cerrada,
montada sobre cuerpos jerarquizados de funcionarios. Con un modelo de empleo cercano al laboral, la clas
politica maneja la funcién publica como algo propio, incluso con mayor libertad que en el sector privado, al
estar disminuido el sindicalismo en el sector publico en sus medios de accién (huelga y negociacién
colectiva).

Ademas, las Comunidades Autbnomas tienen poderes legislativos sobre la materia, siguiendo la legislacior
basica del Estado. La existencia de leyes diversas en las CCAA es contraria a la pretension de la movilidad
funcionarial entre los &mbitos local, autonémico y estatal. No obstante, quedan del modelo anterior element
como son ciertas rigideces (seleccién de funcionarios, oposiciones y concursos, inamovilidad geogréfica,
permanencia de por vida) aunque existe ahora mas libertad para las reestructuraciones de plantillas.

 La recepciéon del modelo francés

A lo largo del siglo pasado se fueron importando los elementos del sistema francés de funcidn publica cerre
con la consiguiente estructuracion de los funcionarios en cuerpos jerarquizados de ambito y gestiéon
departamental. La creacion de los cuerpos se hacia atendiendo a la especificidad del servicio sin intentarlo:
hacer coincidir con un modelo abstracto de funcién publica. La formacion y los derechos y deberes de los
funcionarios se ordenaban en relacién con los cometidos y responsabilidades del sector de la administracié
servicio publico concreto que tenian a su cargo. En la actualidad, es el sistema lo que parece mas importan
los servicios publicos parecen accesorios, ya que deben acomodarse al sistema.

Tradicional es también la distincién entre cuerpos especiales y administrativos, en ambos casos estaban
jerarquizados en funcién del grado o categoria personal que tenia atribuido cada funcionario y que
determinaba sueldo y preferencia para los ascensos y cambios de destino. Esta estructura jerarquizada se
plasma en un documento formal: el escalafén, en el que se relacionan, geogréfica y numéricamente, los
empleos reservados al cuerpo y la categoria funcionarial necesaria para ocuparlos.

Desde el punto de vista juridico, los funcionarios fueron pasando de una situacién de inestabilidad (cesanti:
a la de permanencia y propiedad en el empleo, normalmente reconocida cuando el ingreso se hacia a travé
oposicién. Las plazas eran ocupadas Unicamente por funcionarios en propiedad o por interinos, cuyo
nombramiento y cese eran discrecionales. Los funcionarios cobraban por un Gnico concepto: el sueldo, aun
fueron apareciendo otros conceptos retributivos.

Este sistema, muy influenciado por el francés, se fue instaurando a través de los reglamentos particulares c
los Cuerpos y por los estatutos generales que empezaron a aprobarse a mediados del XIX. El primero fue e
Bravo Murillo (1852) que cre6 las categorias de aspirantes a Oficial, Oficiales, Jefes de Negociado, Jefes d
administracion y Jefes Superiores. No garantizaba juridicamente la estabilidad en el empleo. El Estatuto de
O'Donnell (1866) mantuvo las mismas categorias pero regulé los escalafones y la potestad disciplinaria a |z
vez que la estabilidad en el empleo. La Ley de Bases de los Funcionarios del Estado (1918) afirma aiun ma
estabilidad en el empleo y da una primera respuesta a la problematica del asociacionismo y sindicalismo
funcionarial, aceptando una versién moderada de la asociacién. La carrera fue ampliada creandose un orde
jerarquico de 12 grados. Los ascensos serian por antigliedad, aunque se preveian varias excepciones. Tan
se regul6 el acceso directo por oposicion a personas con titulos en la categoria de Oficial, mientras que los
no tuvieran titulo deberian esperar 4 afos para optar a esa categoria.

 El abandono del sistema de funcién publica cerrada
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El sistema tradicional espariol, de inspiracion francesa, con cuerpos generales y especiales jerarquizados ©
ambito departamental, con estabilidad en el empleo y con régimen juridico plenamente diferenciado del
derecho laboral pasé sin cambios sustanciales por la Restauracion, la Dictadura de Primo de Rivera, la |l
Republica y las dos primeras décadas del Régimen de Franco. Entre 1963 y 1964 se produjeron tres reforn
fundamentales en el modelo tradicional:

» Se import6 del civil service inglés la figura del funcionario generalistas para los cuerpos generales o
interadministrativos, que seria abandonada en Inglaterra afios después. Estos funcionarios tendran
funciones de administracion general y entrardn en competencia con los cuerpos especiales superior
La creacion del funcionariado interdepartamental supuso la creacién de la Direccion General de la
Funcion Publica, dependiente de Presidencia del Gobierno.

» Se procedié a la desjerarquizacién de los cuerpos especiales como en los generales, aumentando |
discrecionalidad politica en el manejo de la burocracia. También se introdujo el sistema de
clasificacion de los puestos de trabajo.

» Se rompio6 la exclusividad del sistema de funcién publica admitiendo otras formas de vinculacién del
personal con la Administracion, distintas de la relacién funcionarial. Aparecen los funcionarios
eventuales o de confianza politica y los sujetos al régimen laboral. Estas nuevas modalidades
permitian burlar el principio de mérito y capacidad ya que los nombramientos se efectuaban sin la
formacion previa que exigia una opaosicion.

« La Ley de Medidas de 2 de agosto de 1984

La transicion democratica que se inicia en 1975 se caracteriza por la indefinicién sobre el modelo de funcio
publica. Es una etapa de crecimiento burocratico en todas las administraciones ya que se convierte numerc
personal contratado en funcionarios. Tanto las CCAA como las Entidades locales aumentaron notablement
namero de funcionarios que ya existian. La transicion es una etapa en la que se critica el sistema selectivo
las oposiciones y se identifica al funcionariado con el corporativismo politico. No obstante, la CE de 1978
supuso un reconocimiento de los derechos de sindicacion y huelga de los funcionarios.

Fue el gobierno socialista quien realiz6 importantes reformas en el sistema de la funcién publica. La Ley
53/1984 cred incompatibilidades para la simultaneidad de empleos y pensiones en el sector publico aunque
dej6 las cosas igual a la hora de compatibilizar funciones publicas y privadas.

La gran reforma socialista la constituy6 la Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la Funcién Publica, que
modifica, pero no deroga, la Ley de Funcionarios de 1964. Esta Ley establece con caracter basico un mode
funcionarial que acentla su separacion del modelo de funcién publica cerrada, acercandose al modelo
norteamericano. Ademas, la Ley admite un régimen paralelo de Derecho laboral. La justificacion de esta Le
hay que encontrarla en una gran descalificacion del modelo tradicional de funcién publica y una casi
satanizacién de los cuerpos de funcionarios. La reforma convierte en piezas angulares del sistema la
clasificacion del funcionario en niveles, clasificacidn no jerarquica sino una técnica al servicio de un concep
retributivo (complemento de destino). En las relaciones de puestos de trabajo se determinan los que se ocu
por funcionarios o por contratados laborales y qué puestos de los primeros son de libre designaciéon. En
resumen, la Ley de Medidas incide en una evidente laboralizacién del régimen de funcién publica y admite |
régimen paralelo de contratacion laboral, sin fronteras precisas entre la aplicaciéon de uno y otro.

Precisamente porque la Ley 30/1984 dej6 al criterio de cada Administracion la determinacion de los puesto:
gue debian ocuparse por funcionarios o por contratados laborales, el Tribunal Constitucional la declaré
inconstitucional y forz6 su reforma. Esta tuvo lugar en la Ley 23/1988 de Modificacion de la Reforma de la
Funcion Publica, que determiné qué puestos corresponden a funcionarios y a contratados laborales y reduj
discrecionalidad en la determinacién de los puestos a cubrir por el sistema de libre designacion.

Otra reforma de la ley de 1984 se llev6 a cabo en 1993. En una época de grave crisis econdmica, se intent:
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facilitar la reduccién de los efectivos de las Administraciones Publicas mediante los Planes de Empleo, los
procesos de reasignacion de efectivos y la nueva regulacion de las situaciones funcionariales.

« Las clases de empleo publico

Existe una amplia variedad de vinculos juridicos para servir a la Administracion y que rompe la antigua
dicotomia entre funcionarios en propiedad e interinos.

Los funcionarios de carrera son los que en virtud de nombramiento legal desempefian servicios de caracter
permanente, figuran en las plantillas y perciben sueldos o asignaciones con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. Precisamente el término carrera resulta inadecuado ya que se han suprimido las
categorias personales y los ascensos reglados (excepto en el Cuerpo diplomatico, los militares, la Policia, |
Carrera judicial y otras) quedando soélo la posibilidad de mejorar por la via del concurso o del nombramientc
discrecional.

Se denomina funcionarios de empleo a dos clases de personal que ni son fijos ni son funcionarios: son los
interinos (aquellos que ocupan plazas de plantilla en tanto no se provean por funcionarios de carrera) y los
eventuales (cargos de confianza o asesoramiento especial no reservados a funcionarios).

La Ley de 1964 cre0 al personal por contrato para la realizacion de trabajos especificos o de urgencia,
colaboraciones temporales por volumen de materia o contratos laborales. El personal laboral es ahora un
personal comun en las administraciones publicas y se dividen en 2 tipos: personal laboral fijo, seleccionado
por concursos y cuya admision definitiva puede subordinarse a un periodo de practicas, y personal laboral ¢
duracién determinada que deba realizar trabajos que no puedan atender los anteriores.

Otro grupo numeroso de funcionarios son los funcionarios de las CCAA y los funcionarios de la
Administracién Local. Todos estan regulados por las mismas reglas dado el caracter de basicos que tienen
Ley de Funcionarios del Estado y la Ley de Medidas. Los funcionarios locales con habilitacion de caracter
nacional (secretarios de corporaciones locales con importantes funciones legales y econémicas) son
seleccionados mediante un complejo procedimiento a cargo del Estado y de las CCAA. En todo caso el
Gobierno se reserva la potestad disciplinaria contra ellos para asegurarles frente a las corporaciones a las
sirven. También son funcionarios el personal al servicio de 6rganos constitucionales (Cortes Generales,
Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial, Defensor del Pueblo y Tribunal de Cuentas),
todos ellos tienen sus estatutos particulares.

El personal militar se rige por una legislacion especifica, incluida una jurisdiccion propia, la militar. Se
mantiene en los militares un rigido sistema cerrado con grados fuertemente jerarquizados con un refuerzo
notable en la regulacién de la disciplina. A pesar de esto, el Ministerio de Defensa se ha contagiado de las
técnicas de clasificacion de puestos de trabajo y de retribucién de la funcién publica civil. Los funcionarios
de policia estatal, autonémica y local han recibido un tratamiento separado de la legislacion general con la
Ley Organica 2/1986 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que mantiene el caracter militar de la
Guardia Civil, ademas de ciertas peculiaridades en materia sindical y disciplinaria.

Los titulares de profesiones oficiales (Notarios o registradores de la propiedad) son seleccionados y
nombrados por el Estado a través de oposiciones pero desempefan sus funciones de forma similar a las
profesiones liberales ya que perciben sus ingresos a través de los particulares por medio de unos precios p
sus servicios gue se establecen reglamentariamente. Tampoco se rigen por el régimen general los Secretal
de las Camaras Oficiales de Comercio o de la Propiedad Urbana, cuya carrera se organiza y gestiona en
parte desde la Administracion del Estado.

» Empleo publico y Estado autonémico
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La CE de 1978 establecio (art. 149.1.18) la competencia exclusiva del Estado para aprobar las bases del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y del régime
estatutario de sus funcionarios, sin prever los servicios que deberian transferirse a las CCAA. La Ley de
Medida regula la situacion de los funcionarios transferidos con gran generosidad ya que seran de por vida
funcionarios de dos Administraciones, se integran en la de la Comunidad y permanecen en una situacion
administrativa especial en la de origen.

La Ley de Medidas admitié la movilidad del personal entre las distintas administraciones publicas ya que lo:
puestos de trabajo podrian cubrirse por funcionarios que pertenezcan a cualquier Administracion.

La cuestion de si las CCAA podian establecer un modelo de funcién publica distinto del Estado o si debian
acomodarse al definido por éste suscitd dos tesis contrapuestas: la autonomista y la estatalista. El Tribunal
Constitucional se definié de forma favorable al modelo unitario, lo que permitié que la Ley de Medidas
disefiara un modelo general de Funcidn publica centralizado. Asi, la Ley de Medidas define muy ampliamer
la regulacion basica, es decir, los preceptos aplicables a todas las administraciones, incluyendo los referent
los 6érganos superiores, dotaciones presupuestarias, oferta de empleo publico, seleccion de personal, movil
de los funcionarios, fomento de la promocién interna, conceptos retributivos, estructura de los cuerpos y
escalas, régimen disciplinario, situaciones de los funcionarios, seguridad social y jubilacion forzosa.

Con una regulaciéon basica tan exhaustiva poco margen ha quedado a las CCAA para ordenar su propia
funcién publica. El sistema se gestiona de forma centralizada por las competencias que se atribuyen al
Gobierno, al Consejo Superior de la Funcion Publica y a la Comision de Coordinacion de la Funcién Publice
Paraddjicamente, el sistema es mas uniforme ahora que existe una mayor descentralizacion politica.

» Gestion del sistema de empleo publico

En el sistema tradicional, la gestion del personal se hacia sobre una base departamental, atribuyendo las
competencias superiores al Ministro quedando el Subsecretario como Jefe de Personal. Mientras, los
municipios y las provincias estaban tuteladas y controladas por el Estado en materia de gestion de persona
Las reformas de 1964 y 1984 han roto este esquema al sefialar que todo el personal al servicio de la
Administracion del Estado dependera organicamente del Ministerio para las Administraciones Publicas, sin
perjuicio de la que funcionalmente tenga con cada departamento.

Al Gobierno se atribuyen las mas importantes competencias sobre la funcién publica estatal, que dirige, y
sobre el conjunto de las funciones publicas autonémicas, que coordina, estableciendo los criterios de la
programacion de personal y dando las instrucciones pertinentes en las negociaciones colectivas. Al Gobier:
corresponde aprobar la oferta estatal de empleo, la estructura en grados del personal y los criterios general
de promocién profesional.

Al Ministerio de Administraciones Publicas se le atribuye la competencia general en materia de
organizacién administrativa, régimen de personal, procedimientos e inspeccién de servicios. Al Ministerio dt
Economia y Hacienda le corresponde proponer al Gobierno las directrices a las que deberian ajustarse los
gastos de personal en el marco de la politica presupuestaria y autorizar cualquier medida relativa a la
organizacion y al personal que pueda suponer incremento de gastos o modificaciones presupuestarias (art.
LOFAGE). El control de la gestion de personal es objeto de fuertes pugnas entre estos ministerios, de mod
gue las diversas comisiones interministeriales que tratan este asunto tienen representantes de ambos
ministerios en nimero igual.

La Comisién Superior de Personal es un 6rgano de coordinacion, documentacion y asesoramiento de la
politica de personal estatal. Emite informes preceptivos sobre los proyectos de disposiciones generales,
creacion y unificacidn de cuerpos, estructuras en grados y niveles, adscripcién de cuerpos, propuestas de
empleo publico, etc.
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El Consejo Superior de la Funcién Publica se configura como un érgano superior colegiado de
coordinacién y consulta, asi como de participacion del personal. Sin embargo, es un organismo escasamen
operativo debido a que sus informes nunca son vinculantes y a su multitudinaria composiciéon (representant
de todas las CCAA, 17 representantes de las Corporaciones locales, de los sindicatos, de diversos minister
etc.).

La Comisién de Coordinacion de la Funcion Publica pretende coordinar la politica de personal del Estado y
de las CCAA de cara a formar la oferta de empleo publico y ejecutar las bases del régimen estatutario de lo
funcionarios. El presidente es el Secretario de Estado para las Administraciones Publicas y forman parte 17
representantes del Estado y los maximos responsables de la administracidon de personal en cada Comunid:
Auténoma.

» Funcidn publica y régimen laboral ante la Constitucion

La CE menciona la funcién publica en dos articulos, el 103.3 impone una reserva de ley para regular el
estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito
capacidad, las incompatibilidades, el derecho a la sindicacion y las garantias para la imparcialidad en su
actuacion. El art. 149.1.18 atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases del régimen juridico
los funcionarios. Surgen aqui dos problemas de interpretacién constitucional: si es constitucional la aplicaci
de un régimen juridico laboral a una parte de los servidores publicos y si es constitucional la laboralizacion
del régimen funcionarial.

Sobre la constitucionalidad o no de la aplicacién de un régimen laboral en las AAPP (salvo cuando adoptan
forma societaria) la CE (no como en Alemania) no contempla la posibilidad de una sujecién al Derecho
privado o laboral de los empleados publicos, s6lo menciona el régimen de funcién publico. Ademas la
admision del personal laboral fijo se produce en términos discriminatorios para los funcionarios. Son
admitidos sin oposiciones, disfrutan de regimenes mas ventajosos en materia de pensiones y jubilacion y
pueden negociar con ventaja las condiciones de trabajo. La existencia de un régimen laboral no esta en la |
con los principios constitucionales de jerarquia y de eficacia, ademas la existencia de esos dos regimenes
tensiones y es irracional.

No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional no abordé frontalmente, en su sentencia sobre la Ley de
Medidas de 1984, la constitucionalidad de la aplicacion de un régimen juridico doble, laboral y de funcién
publica, en una misma organizacion. Sin embargo se admite implicitamente la dualidad de regimenes al
establecer que la aplicacion del Derecho laboral a parte de los empleados publicos no genera una
discriminacion arbitraria en los derechos de los funcionarios. Si se declar6 inconstitucional el art. 15 de la L
de Medidas ya que remitia a la potestad reglamentaria del Gobierno la determinacion de los puestos a cubr
por funcionarios o personal laboral. Asi, la Ley 23/1988 de Modificacién de la Ley de Medidas establece en
art. 15.1 c) que con caracter general los puestos de trabajo en la Administracién y Organismos Auténomos
seran desempefados por funcionarios publicos. Se admite que puedan ser desempefiados por personal lak
A) los puestos de naturaleza no permanente, B) los puestos cuyas actividades sean propias de oficios
(vigilancia, porteo y analogos), C) los puestos de caracter instrumental (conservacion de edificios, limpieza,
proteccion civil, servicios sociales, comunicacién, instalaciones, etc.), D) los puestos especializados que no
tengan Cuerpos o Escalas de funcionarios especificos, E) los puestos administrativos en el extranjero y
auxiliares que manejen archivos o maquinas, y F) los puestos con funciones auxiliares de caracter
instrumental y apoyo administrativo. Como esta delimitacion de puestos no es materia basica, hay que aten
a lo que regulen las CCAA y las Entidades Locales en la reserva de funcionarios.

La Ley de Medidas intenta conciliar la regla del mérito y la capacidad con la contratacion laboral al prescrib

la exigencia de la seleccidn del personal laboral a través de las mismas técnicas que los funcionarios. Sin
embargo, ha predominado la regla del concurso debido a las menores exigencias que comporta.
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9. La laboralizacion del régimen funcionarial

La laboralizacién o despublificacion del régimen propio de los funcionarios supone la desvirtuacion de un
sistema de funcién publica centrado en la organizacion de los funcionarios en cuerpos jerarquizados segun
grados personales a los que se vinculan desiguales derechos econémicos, asi como preferencias para los
ascensos, siempre evitando la instrumentalizacién politica.

Este modelo de carrera tiene defectos pero también virtudes como asegurar la jerarquia y la disciplina. Los
mandos estan a cubierto de posibles represalias de los subordinados ya que la jerarquia y la disciplina se
resiente si quienes hoy ejercen puestos de direccién no se diferencian por el grado personal de aquellos qu
estan subordinados ya que en un futuro estos subordinados pueden ser titulares de la potestad de mando
disciplina sobre sus superiores anteriores.

El principio de carrera asegura mejor que cualquier otro la imparcialidad y la objetividad del funcionario el
funcionamiento de los servicios publicos por encima de los cambios coyunturales politicos. Al estar reglado
los ascensos, las retribuciones y los destinos el funcionario puede estar mas atento al cumplimiento de la le
Otra ventaja indudable del sistema de carrera es la asignacion legal de funciones y servicios concretos, hec
gue permite la identificacion con el cuerpo y la especializacion.

Sin embargo, la Ley de Medidas de 1984 ha optado por un sistema de empleo o puestos de trabajo frente &
carrera. En primer lugar, no reconoce grados o categorias jerarquicas entre los funcionarios de los diversos
cuerpos, sin que lo suponga la clasificacion de los cuerpos en cinco grupos del A al E, pues esta circunstan
so6lo sera relevante para la determinacion de las retribuciones basicas. Otra medida contraria al sistema de
carrera es la desvinculacion de los cuerpos y escalas de funcionarios de los servicios publicos que hasta at
tenian a su cargo, de esta forma la asignaciéon de funciones queda remitida a la potestad reglamentaria a tr
de las relaciones de puestos de trabajo.

Consecuencia de la desvinculaciéon de los cuerpos a funciones concretas y de la falta de categorias funcion
jerarquizadas es la eliminacién del derecho al ascenso y su sustitucion por el derecho de una clasificacion
profesional de tipo laboral. A cada funcionario se le asigna un grado personal dentro de los 30 niveles en qt
se clasifican los puestos de trabajo. La adquisicidon de los niveles no tiene lugar progresivamente sino a tray
de la clasificacion profesional. Se facilitan fulgurantes subidas de niveles pues se reserva al Gobierno la lib
designacion de los puestos de Subdirector, Delegados y Directores regionales y provinciales, etc.

Respecto a las retribuciones, la Ley de Medidas parte de una concepcion en la cual lo importante son las
retribuciones complementarias del sueldo que van ligadas al desempefio del puesto de trabajo.

En resumen parece que se ha instalado un sistema a mitad de camino entre la estabilidad en la condicion c
funcionario y el spoil system sobre los puestos de trabajo, que es la negacion del sistema mismo de funcior
publica. El funcionario tiene unas retribuciones minimas pero no tiene garantia sobre el puesto de trabajo n
derecho a ascender de forma reglada. Es un sistema mas cercano al modelo de la empresa privada, que
curiosamente camina, movida por la presion legal del Derecho del Trabajo, hacia un sistema de promocion
profesional con ascensos por méritos y antigiedad e incluso concursos entre los trabajadores para ocupar
vacantes.

TEMA 25

LA RELACION FUNCIONARIAL

» Concepto vy naturaleza de la relacion funcionarial

La Ley de Funcionarios de 1964 les defini6 como personas incorporadas a la Administracién por una
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relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho administrativo y a los funcionarios
de carrera como aquellos que en virtud de nombramiento legal desempefian servicios de caracter permane
figuran en las plantillas y perciben sueldos con cargo a las consignaciones de personal de los Presupuesto:
La Ley dice que lo permanente son las funciones que se desempenfian, no los funcionarios. La admision de
personal laboral fijo le da a este tipo de empleados publicos la misma o mayor estabilidad material, aunque
formal, que al funcionario. La diferencia esta en que al funcionario se le exigira una formacién especifica qu
no le hara tener las ventajas de la negociacién colectiva ni la proteccion rapida de la jurisdicciéon laboral ni |:
prestaciones superiores de jubilaciéon que otorga la Seguridad Social a los trabajadores.

 La formacién y seleccién de los funcionarios

Las AAPP, vinculadas por el principio de mérito y capacidad, no pueden seleccionar libremente a su persor
como las empresas privadas, aunque esa valoracion de los candidatos se ha realizado a través de una ver:
mixta, el concurso—oposicion.

La oposicion se justifica en que para ser funcionario no bastan los conocimientos adquiridos en el sistema
educativo general, sino que se requieren conocimientos mas especificos sobre el Estado y las AAPP e inclt
mas concretos de caracter profesional relacionados con el funcionamiento del servicio publico donde se vai
prestar los servicios. La funcion publica exige para el ingreso unos examenes competitivos que permite
seleccionar a los mejores aspirantes, la oposicion es el sistema de formacion mas econdémico para la
Administracién ya que se traslada al aspirante la preparacién. El sistema de oposicion para ingresar en ung
escuela de funcionarios seguida de una carrera ha sido el método tradicional de formacion militar.

Las escuelas de funcionarios estan incluidas en el Ministerio de las AAPP y seleccionan y realizan formacic
complementaria a los Cuerpos Generales del Estado y de la Adm. Local. Existen otras escuelas especiales
para cuerpos como la Policia, Agencia Tributaria, Correos, etc. Las CCAA han empezado también a crear s
propias escuelas.

En general, no esta demostrada en la seleccién y perfeccionamiento de funcionarios la superioridad del
método de escuela, frente a los métodos externos de la oposicion y examenes.

Si la oposicién constituye un método adecuado para seleccionar colectivos numerosos y homogéneos, el
concurso (andlisis de titulos y experiencias documentadas) parece el mas apropiado para seleccionar
funcionarios para plazas especificas y singulares, con una similitud de tareas con las que se prestan en las
empresas y organizaciones privadas. La escasa tradicion del concurso en Espafia se debe a la poca fiabilic
de los titulos, la insuficiencia formativa, las suspicacias que comportan toda eleccién sin exameny la
determinacion de los criterios que sirven para realizar el concurso, que, a veces, son retratos de algunos
candidatos. En paises con sistemas y titulos académicos mas fiables, como Alemania o Gran Bretafia, es €
concurso el método ordinario de seleccidn (después de rigurosas entrevistas).

La Ley de Medidas de 1984 no se pronuncia sobre la preferencia entre los diversos métodos de seleccién
limitandose a sefalar que la convocatoria debe ser publica, a través de oposicién, concurso o
concurso—oposicion y que deben garantizarse los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacide
Ademas se sefiala que los procesos de seleccion deberan cuidar la conexién entre las pruebas a superar y
puesto de trabajo a desempefiar. Esta indeterminacion de los procedimientos de seleccién la ha despejado
Real Decreto 364/1995 que aprobd el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Adm.
General del Estado y de Provisidn de Puestos de Trabajo y Promocién profesional de los funcionarios civile
Este reglamento impone como norma general para la seleccién del personal funcionario la oposicion, salvo
cuando sea mas adecuada la utilizacién del concurso—oposicién y, excepcionalmente, del concurso. Para e
personal laboral fijo rigen las mismas preferencias.

La Ley de Medidas prohibe que los tribunales de seleccién estén formados mayoritariamente por personal (

47



cuerpo cuyas plazas se tratan de cubrir, exceptuando el @ambito docente e investigador.

» Condiciones y procedimientos de ingreso

El Texto de 1964 regula las condiciones generales para el ingreso en los cuerpos de funcionarios (pueden
existir condiciones especiales segun el cuerpo): ser espafiol, mayor de edad y no exceder de una edad ma:
gue cada cuerpo determina, no padecer enfermedad o defecto que impida el desempefio de la funcion, no
haber sido separado del servicio publico anteriormente y no estar inhabilitado para el ejercicio de funciones
publicas.

La interpretacion dada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al art. 48.4 del Tratado de la Unién,
gue establece la libre circulacion de trabajadores en el seno de la Unién, ha permitido que los nacionales d
los paises miembros de la UE también puedan acceder a los puestos de trabajo en las AAPP, a no ser que
puestos impliquen el ejercicio de potestades publicas o responsabilidades en la salvaguardia de los interest
del Estado (el mismo Tribunal de Justicia ha ido estableciendo progresivamente las excepciones (fuerzas
armadas y del orden publico, magistratura, administracion fiscal, diplomacia, empleos en los ministerios del
Estado y de los gobiernos regionales, Banco de Espafia, etc.). Se permite también el acceso a la funcion
publica espafiola a los nacionales de los paises miembros de la Asociacién Europea de Libre Comercio
(Noruega, Islandia y Liechtenstein. Suiza no ratificé el tratado del Espacio Econémico europeo).

Segun el Reglamento de Ingreso, Provisidon y Promocidn, la seleccién del personal funcionario estara a car
de Comisiones Permanentes de Seleccién y Tribunales y se lleva a cabo a través de los procedimientos de
oposicidén o concurso sujetos a dos reglas tradicionales: 1) la convocatoria es la ley del concurso o la
oposicién, siendo inmadificable una vez publicada; y 2) las propuestas del Tribunal o la Comisién son
vinculantes para la Administracion, que debe proceder a efectuar los nombramientos.

Los interinos deberan reunir los requisitos generales de titulacion y las demas condiciones exigidas para
participar en las pruebas de acceso. La condicion de funcionario se adquiere tras jurar o prometer la
Constitucién y con el requisito de la toma de posesion, fecha a partir de la cual comienza el computo de
tiempo a efectos de trienios y derechos pasivos.

Los procesos selectivos para el acceso a plazas vacantes de personal laboral fijo deberan someterse a lo
previsto también para los funcionarios, es decir, los mismos sistemas selectivos y las mismas caracteristica
de acceso y publicidad. Los diversos Departamentos de la Administracion pueden contratar personal laborz
no fijo para realizar trabajos determinados, creandose un registro de personal laboral no permanente.

» Ordenacién de los funcionarios en cuerpos. grupos, niveles y relaciones de puestos de trabajo

La ordenacion del personal de las AAPP se hace agrupando los funcionarios en cuerpos y éstos en grupos
funcionarios ostentan un nivel en una escala de 1 a 30, lo que se corresponde con los niveles en que se ha
clasificar los puestos de trabajo. Las maodificaciones legales de 1964 y 1984 suprimieron la jerarquia
intracorporativa y establecieron la distincion entre Cuerpos Generales (desempefian funciones comunes al
ejercicio de la actividad administrativa) y Cuerpos Especiales (ejercen actividades que constituyen el objeto
de una peculiar carrera o profesion.

Los Cuerpos generales se dividen en Administradores Civiles Superiores del Estado, Cuerpo Administrativc
Subalterno y Cuerpo de Gestidn. La creacion de Cuerpos Especiales se remite a la Ley y se rigen por sus
disposiciones especificas.

La Ley rechaza la tradicional regla de la correlacion entre cuerpos y funciones o servicios ya que establece

gue los cuerpos y escalas de funcionarios no podran tener asignadas funciones o atribuciones propias de Ic
6rganos administrativos, remitiéndose a las relaciones de puestos de trabajo la determinaciéon de los cuerpt
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escalas de funcionarios que pueden desempefiar esos puestos. Se atribuye al Gobierno, Consejo de Gobie
de las CCAA Yy a los Plenos de las Corporaciones locales la adscripcién concreta de los cuerpos y escalas
departamento u organismo.

Todos los funcionarios han de pertenecer a un Cuerpo o Escala y todos los cuerpos y escalas se clasifican
uno de los cinco grupos (A, B, C, Dy E) que establece la Ley de Medidas en funcion de la titulacion exigida
para el ingreso. El grupo A requiere el titulo de licenciado o doctor, el B una diplomatura o ingenieria técnic
el C el bachillerato o FP 2, el D el Graduado Escolar o FP 1y el E el certificado de escolaridad. Esta
clasificacion de los cuerpos en grupos produce efecto sobre las retribuciones basicas (sueldo) pero no impl
jerarquia ente los cuerpos o escalas ni impide que los funcionarios de un cuerpo de superior titulacion oster
nivel inferior y ocupen un puesto subordinado a funcionarios de un grupo de menor titulacion.

Una tercera técnica de ordenacion de los funcionarios es su clasificacién en 30 niveles, correspondiendo a
cada grupo o escala un conjunto de ellos dentro de los que Unicamente puede situarse el nivel que corresp
a cada funcionario. Segun el Reglamento de Ingreso, Provisién y Promocién (RD 364/1995), los niveles

atribuidos a los cuerpos de los diversos grupos se superponen, asi los funcionarios de cuerpos o escalas d
grupo E pueden tener niveles personales y aspirar a ocupar puestos de trabajo calificados entre el nivel 7 y
14; los del D entre el 9 y el 18; los del C, entre el 11 y el 22; los del D, entre el 16 y el 26; y los del A, entre
20y el 30. La asignacién de nivel afecta sobre una retribucién complementaria: el complemento de destino.

Una ultima técnica de organizacion son las relaciones de puestos de trabajo que son el instrumento técnico
través del cual se realiza la ordenacion del personal de acuerdo con las necesidades de los servicios y se
precisan los requisitos para el desempeifio de cada puesto (art. 15 Ley de Medidas). Son los Ministerios de
AAPP y de Economia y Hacienda los que deciden, conjuntamente, la aprobacién de las relaciones de pues
de trabajo, que ordenan tanto al personal funcionario como al eventual y laboral y comprenden el nimero y
las caracteristicas de cada puesto. Esta relacion debe detallar los puestos de trabajo a desempefiar por
funcionarios, por personal laboral fijo o por eventuales. Por tanto la creacién, modificacién y supresién de
puestos de trabajo se realiza a través de estas relaciones, que deberan indicar en todo caso la denominaci
caracteristicas esenciales de los mismos, los requisitos exigidos para su desempefio, el nivel de compleme
de destino y, si corresponde, el complemento especifico.

» La promocién profesional de los funcionarios

Las posibilidades de promocién de los funcionarios se encuentran muy limitadas tanto por el clasismo
académico de la divisiébn en grupos como por la falta de un derecho al ascenso de nivel con ocasién de
vacante. El nivel personal de los funcionarios puede mejorar:

» Por el desempefio de uno 0 mas puestos de trabajo del nivel correspondiente durante 2 afios seguic
0 3 con interrupciones. Los funcionarios que tengan un puesto superior en mas de dos niveles al
correspondiente a su grado personal, consolidaran cada dos afios de servicio el grado superior en d
niveles al que poseyesen, sin poder nunca superar al del puesto desempefiado.

« Por la superacion de cursos especificos u otros requisitos objetivos que determinen el Gobierno, el
Consejo de gobierno de las CCAA o los Plenos de las Corporaciones Locales.

Alcanzado un determinado grado personal, los funcionarios no tienen derecho a ostentar un puesto de trab
gue se corresponda con él, pudiendo ser destinados a otro de inferior nivel al que tienen adquirido. El
funcionario esta obligado a participar en las convocatorias para la cobertura definitiva del puesto provisiona
en el que esté adscrito, aunque sea de inferior nivel al suyo en dos niveles. Se les garantiza al menos el
percibo del complemento de destino correspondiente a su grado personal.

Los funcionarios cesantes en un puesto de trabajo quedan a disposicion del Subsecretario, Director del
Organismo o cargo similar que les atribuird un puesto correspondiente a su Cuerpo y Escala, aunque sea d
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inferior nivel al que tienen adquirido. También quienes cesen en un puesto de trabajo por alteracién del
contenido o por supresién continuaran percibiendo, mientras no se les atribuya otro puestos, durante 3 mes
las retribuciones complementarias del puesto suprimido o alterado (compl. de destino y especifico y
productividad, si se da el caso).

El sistema que se deriva de todo lo anterior no es propiamente un sistema de carrera, es mas un sistema d
empleo, incluso con menos promocion que la reconocida tradicionalmente a los trabajadores conforme al
Derecho del Trabajo.

Tampoco es propio de un sistema de carrera lo que la Ley de Medidas define como promocion interna, una
reserva de plazas en los cuerpos superiores a favor de los funcionarios de cuerpos inferiores. Un derecho r
limitado por dos condiciones, la posesién de la titulacién exigida para el cuerpo superior (mas una antigiied
al menos de dos afios en el Cuerpo o Escala) y la concurrencia a las oposiciones. Este sistema impide una
carrera continua en los cuerpos administrativos. La modificacion legal de 1988 suprimié la reserva legal del
50% de las plazas a promocion interna, siendo ahora la Administracién quien puede decidir ese porcentaje.
Ademas ahora las pruebas de promocion interna pueden celebrarse en convocatorias independientes de la
ingreso.

En definitiva, mas que restaurar una auténtica carrera, nuestro Derecho elimina el sistema mismo de carrer
situar la promocién de los funcionarios en niveles infralaborales. No puede hablarse de carrera cuando no
existen cuerpos con funciones, destinos y puestos de trabajo sefialados, ni cuando los niveles no tienen
correspondencia con el puesto de trabajo ya que se permite un destino superior o inferior en dos grados al
nivel personal. Nuestro sistema permite saltos importantes sin pasar por todos los grados intermedios. Por
ultimo, la retribucién de los funcionarios depende en mayor medida del complemento especifico asignado a
puesto de trabajo y del complemento de productividad que del sueldo base o complemento de destino.

* Provisién y remocion de puestos de trabajo

La Ley 23/1988, desarrollada por el RD 364/1995, corrigié la discrecionalidad que la Ley de Medidas de 19
atribuia al Gobierno, pero estableciendo directamente una reserva legal a favor de la libre designacién, en |
gue incluye los puestos de mayor importancia, jerarquia y retribuciones (Subdtor. Gral., Directores
territoriales, altos cargos de la Administracion, etc.). Los puestos de libre designacion se anunciaran en
convocatoria publica, a iniciativa de los Ministros y Secretarios de Estado, y se resolveran motivandose sol
con el cumplimiento por parte del candidato elegido de los requisitos y especificaciones exigidos en la
convocatoria. Los nombrados por este sistema también pueden ser libremente cesados.

Los puestos no calificados por las relaciones de puestos de trabajo como de libre designacién se cubren pc
concurso regulado ya que se exigen ciertas caracteristicas (posesion de un determinado grado personal,
valoracion del trabajo, cursos de formacidn, antigiiedad). La gestion de los concursos se declara competen
de cada Ministerio en los puestos de trabajo de sus departamentos y de los organismos autbnomos
dependientes. Los Cuerpos y Escalas de los grupos C y D podran ser escogidos mediante concursos unital

El concurso comienza con la aprobacién de las bases de la convocatoria, que deberan expresar la
denominacion, nivel, descripcion y localizacion de los puestos de trabajo ofrecidos, los requisitos para
desempeiiarlo, los méritos a valorar y la baremaciéon de los mismos, asi como la composiciéon de las
comisiones de valoracion.

Los méritos a considerar se regiran por estas reglas:
» Adecuacion de los candidatos a las caracteristicas del puesto.

« El grado personal consolidado se valorara en sentido positivo para el solicitante.
« La valoracion del trabajo desarrollado se cuantificara teniendo en cuenta la experiencia, la permanencia \
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similitud con el convocado, pudiendo valorarse también las aptitudes y el rendimiento apreciados.
 Se valoraran sélo los cursos de formacién y perfeccionamiento relacionados en las convocatorias.
 La antigliedad se valorara por afios de servicio, computandose también los prestados antes de ser
funcionario.

La puntuacién por cada concepto debe estar entre el 10 y el 40% del total.

También pretende ser una garantia de objetividad la intervencién de unas Comisiones de Valoracion, que
formulan la correspondiente propuesta y que estan formadas por un minimo de 4 miembros nombrados por
autoridad convocante y un namero inferior de miembros designados por los sindicatos mas representativos
por las Juntas de personal. En todo caso, los miembros de las comisiones deberan pertenecer a Grupo de
titulacion igual o superior al exigido para los puestos convocados y desempefiar puestos superiores al de o
convocados.

Los concursos pueden ser ordinarios o concursos especificos, valorandose en una segunda fase los mérito
especificos adecuados a las caracteristicas de los puestos de trabajo, pudiendo realizarse entrevistas pers
0 memorias de actuacion. Los destinos adjudicados por concurso seran irrenunciables y los funcionarios nc
podran presentarse a otra plaza en los dos afos siguientes.

Una tercera forma de asignacién y remocion de puestos es la adscripcion forzosa por necesidades del
servicio con el objetivo de redistribuir los efectivos. En este caso no se cuenta con la voluntad del funcionar
Otra forma de provision es la reasignacion de efectivos, que se da cuando se suprime algin puesto de trab
y se destina al funcionario a otro puesto.

Los puestos de trabajo pueden proveerse también por medio de adscripciéon provisional a los que cesen en
puesto obtenido por libre designacion, a los que reingresen en el servicio activo y a los que se les suprima ¢
puesto.

En la comision de servicios el funcionario pasa a desempefiar funciones distintas de las especificas de los
puestos de trabajo a que se halla adscrito. Esta permitida en caso de vacante cuya cobertura sea urgente. |
comision de servicios puede ser voluntaria o forzosa y su duracion no puede exceder el afio, prorrogable pc
otro. A los funcionarios en comisién de servicios se les reservara el puesto de trabajo y percibiran la totalidz
de sus retribuciones con cargo al puesto de trabajo que realmente desempefian.

Una ultima forma de adscripcién es la permuta, que excepcionalmente puede autorizarse entre funcionarios
en activo o en excedencia especial siempre que los puestos de trabajo sean de igual naturaleza, que la
diferencia de los afios de servicio no difiera en mas de cinco y que se emita informe previo de los jefes de I
solicitantes o de los subsecretarios respectivos. La permuta se anula o se prohibe si a alguno de los solicite
le quedan menos de 10 afios para la jubilacion o si alguno la solicita en los dos afios siguientes.

La remocion del puesto de trabajo en el caso de los de libre designacién es discrecional, mientras que los
que accedan por concurso pueden ser removidos por muy diversas causas (falta de capacidad manifiesta,
rendimiento insuficiente, alteracion de contenido del puesto de trabajo, etc.). El funcionario tendra sendas
audiencias, puede recurrir en via administrativa y contencioso—administrativa su remocion y se les atribuira
un destino provisional.

« Situaciones de los funcionarios
La situacién normal de los funcionarios es la de servicio activo, en la que se desempefian las tareas propia:
cuerpo o profesién por los que fue seleccionado y se perciben los emolumentos correspondientes a su

categoria personal y puesto de trabajo. La Administracion también se reserva el derecho a apartar al
funcionario momentaneamente de la prestacion de servicios, sin perder la condicién funcionarial.
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Los funcionarios, a su vez, pueden dejar de prestar voluntariamente sus servicios sin perder su condicion. |
funcionarios tienen una relacién doble: de servicio con la Administracion y organica con el destino en que
presta efectivamente sus servicios. El derecho a suspender la relacion de servicio por voluntad del funcione
se ha extendido también al derecho laboral.

Las situaciones de actividad o inactividad de los funcionarios estan reguladas en la Ley de Funcionarios de
1964, la Ley de Medidas de 1984 (reformada por la Ley 22/1993 de Reforma del Régimen Juridico de la
Funcion Publica) y el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Adm.
General del Estado (RD 365/1995). Esta regulacion es basica a los efectos de la legislacién autonémica y
parte de que el servicio activo es la situacion normal en la que el funcionario se encuentra.

En la situacion de servicios especiales se computara al funcionario el tiempo en que se permanezca en elle
efectos de ascensos, consolidacion de grado personal, trienios y derechos pasivos. Se pasa a esta situacié
cuando se cumple el servicio militar, se sirve en puestos de designacion politica (delegados del gobierno o
altos cargos, 6rganos constitucionales u organismos internacionales) o se ejercen cargos electivos en el an
provincial, local, autonémico o estatal. Cuando se pierda la condicidn que dio origen al pase a la situacién ¢
servicios especiales, el funcionario debe solicitar su ingreso al servicio activo en 30 dias o pasara a la
situacion de excedencia voluntaria por interés particular. Los funcionarios en servicios especiales reciben Iz
retribucién del puesto o cargo que efectivamente desarrollen, aunque excepcionalmente podran percibir los
trienios. Las facilidades para pasar del nivel funcionarial al politico y regresar a éste a voluntad del
funcionario supone una falta de neutralidad politica de la Administracion.

La situacién de excedencia es la contraria a la del servicio activo. El funcionario suspende su relacién
organica con la Adm. y no presta servicios. Las causas de la inactividad son diversas e incluso opuestas, y:
gue en algunos casos la decide el funcionario y en otras se da contra o al margen de su voluntad.

La excedencia forzosa se da cuando se reducen puestos de trabajo, tras incorporarse desde una situacién
suspension firme o al término de un periodo de excedencia voluntaria. Los excedentes forzosos tendran
derecho a percibir las retribuciones basicas y las prestaciones familiares por hijo a cargo, asi como al comp
del tiempo a efectos de derechos pasivos y de trienios. Ademas gozan de derecho preferente para ocupar,
por una sola vez, destino en la localidad donde servian cuando se produjo su cese en el servicio activo, per
estan obligados a participar en todos los concursos que se convoquen.

Si el funcionario ha sido afectado por un Plan de Empleo (reajuste de personal) puede pasar por otras dos
etapas previas a la excedencia forzosa. Son la de espera de reasignacién de destino (maximo de 6 meses
conservando todos los derechos econdmicos pero a la disposicidn del organismo antes adscrito) y la de
expectativa de destino (el érgano de personal puede destinar al funcionario a puestos de trabajo situados e
misma provincia. El funcionario esta obligado a participar en los concursos que se celebren en su provincia
En expectativa de destino, los funcionarios percibiran las retribuciones basicas, el complemento de destino
por su grado personal y el 50% del complemento especifico del puesto. La expectativa de destino dura con
maximo un afio, transcurrido el cual se pasa a excedencia forzosa.

La excedencia voluntaria, contrariamente a la forzosa, tiene su origen en la voluntad del funcionaria y en
determinadas circunstancias. Su concesién se subordina a la buena marcha del servicio y a la ausencia de
expediente disciplinaria. En ella se pierde el puesto de trabajo y no se percibe retribucién alguna, ni se
computa el tiempo a efectos de trienios 0 derechos pasivos. La excedencia voluntaria puede solicitarse en
estos casos: A) cuando el funcionario se encuentra en situacién de servicio activo en el sector publico en
otro Cuerpo o Escala de funcionarios; B) por interés particular de los funcionarios. Deberan haber prestado
servicios durante los 5 afios anteriores y no podran estar en esta situacion menos de dos afios; C) por
agrupacioén familiar, con una duracion entre 2 y 15 afios, a los funcionarios cuyo cényuge resida en otro
municipio por desempefiar un puesto de trabajo de caracter definitivo como funcionario de carrera o como
laboral en cualquier administracién publica; D) la Ley 22/1993 cre6 la excedencia voluntaria incentivada
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con el objetivo de reducir el personal afectado por los planes de reasignaciéon de efectivos. Tiene una durac
de 5 afios e impide realizar trabajo en el sector publico. Se reciben todos los emolumentos, excepto las pag
extraordinarias y el complemento de productividad. Si no se solicita el reingreso se pasara a excedencia
voluntaria por interés particular.

La Ley 3/1989 (modificada por la Ley 4/1995 de regulacion del permiso parental y por maternidad) que
establece medidas para favorecer la igualdad de la mujer en el trabajo extrae de la excedencia voluntaria e
supuesto del cuidado de los hijos, configurando autonémamente la excedencia para el cuidado de los hijos.
La excedencia no puede superar los 3 afios por hijo y no pueden acogerse padre y madre a la vez. La
permanencia en esta situacion es computable a efectos de trienios, consolidacién de grado personal y dere
pasivos, pero el derecho mas importante es el derecho a la reserva del puesto de trabajo que desempefiab
durante un afio. Transcurrido ese primer afio, la reserva lo sera a puesto en la misma localidad y de igual n
y retribucién.

Sin prestar servicio estan los funcionarios declarados en situacién de suspension de funciones, situacion
durante la cual quedan privados temporalmente de los derechos inherentes a la condicion de funcionario. L
suspension puede ser provisional (durante la tramitacion de un proceso judicial o disciplinario) con un
maximo de 6 meses de duracion y percibiendo un 75% del sueldo mas trienios y pagas extraordinarias. Si |
suspension no es firme, la duracion de la misma computara como servicio activo, acordandose la
reincorporacion del funcionario a su puesto de trabajo con todos los derechos. La suspensién es firme cuar
se imponga en virtud de condena criminal o sancion disciplinaria y determina la pérdida del puesto de traba

Una regulacién de las situaciones similar a la de los funcionarios es la establecida para jueces y magistradc
por la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, lo que supone que los jueces pueden alternar a su voluntac
cargos politicos y judiciales de todo tipo con el riesgo que conlleva para su neutralidad e independencia.

TEMA 26
EL CONTENIDO DE LA RELACION FUNCIONARIAL
* Derechos de los funcionarios

La Ley de 1964 enuncia un conjunto de derechos de los funcionarios, aunque algunos de ellos son
declaraciones programaticas o principios que deben presidir una politica social en la funcion puablica, pero r
derechos directamente exigibles, como son la proteccion en el ejercicio de sus cargos, la asistencia social,
formacion profesional, etc.

Sujeto a una amplia discrecionalidad es el derecho de los funcionarios a obtener recompensas (menciones
honorificas, condecoraciones o premios en metdlico) por distinguirse notoriamente en el cumplimiento de st
deberes.

Directamente exigibles son los derechos a disfrutar de vacaciones retribuidas un mes al afio y los permisos
de enfermedad durante tres meses con plenitud de derechos econémicos, por matrimonio por quince dias \
embarazo, asuntos propios o estudios durante tres meses cada dos afios sin sueldo. La Ley de Medidas he
extendido los permisos breves por razones familiares o por traslado de domicilio, asistencia a examenes, p
realizar funciones sindicales o para cumplir deberes de caracter publico y personal.

* La inamovilidad
Tradicionalmente por inamovilidad se entendia el derecho del funcionario a mantener la condicion

funcionarial y en un determinado destino, cargo o puesto de trabajo que se consideraba vinculado a aquell
Una primera version de la inamovilidad es la de una garantia frente a la libre revocacion de la condicion
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misma de funcionario, que sélo se puede perder mas que en los casos legalmente fijados. Una segunda ve
de la inamovilidad es la de un derecho a un puesto determinado que se ha obtenido a través de los
procedimientos legalmente establecidos y protege al funcionario de un traslado a otro destino, cargo o0 pues
situado en otra localidad o simplemente de la privacion del puesto que ocupa. En este caso, la inamovilidac
un derecho debilitado ya que la Ley de Funcionarios de 1964 la contemplaba como simple inamovilidad
geogréafica al sefialar que el traslado forzoso sélo es posible en caso de sancién disciplinaria o se declare
desierto un concurso para la provisién de una vacante urgente.

En la actualidad, los supuestos y los procedimientos para la revocacion de puestos de trabajo que ocupan |
funcionarios se han multiplicado y abaratado notablemente, pues si el puesto es de libre designacion, el
funcionario puede ser libremente removido de él, y si se le ha atribuido por concurso puede ser removido a
través de una modificacion del contenido del puesto de trabajo, realizada en las relaciones de puestos de
trabajo, o apreciarse una falta de capacidad por parte de la autoridad de la que depende.

La debilidad del derecho al cargo se ha incrementado con la Ley 22/1993, de medidas Fiscales, de Reform:
Régimen juridico de la Funcién Publica y de la Proteccién por Desempleo. Esta 22 reforma de la ley de
Medidas buscaba facilitar la movilidad funcionarial (ampliando la discrecionalidad en la asignacién de
puestos de trabajo) y reducir los efectivos del sector publico. A ambos objetivos responden los Planes de
Empleo, la reasignacion de efectivos y las nuevas situaciones que se derivan, como la expectativa de desti
y excedencia forzosa. Los planes de empleo se definen en la Ley como instrumentos esenciales para el
planteamiento global de las politicas de recursos humanos de las distintas organizaciones administrativas y
gue tratan de adecuar el mercado interno de trabajo a las necesidades reales de la propia Administracion ¢
fin de incrementar la eficiencia de la misma.

En realidad, el Plan de Empleo es un conjunto de medidas que, previa negociacién no vinculante con los
sindicatos, pueden adoptar todas las AAPP y que les permiten modificar las estructuras administrativas y
despojar de sus empleos a los funcionarios y personal laboral, disponiendo de los puestos de trabajo al ma
de los procedimientos de concurso. No obstante, las previsiones sobre la organizacion y la relacién de pue:s
de trabajo constituyen un elemento esencial y legitimador de los Planes de Empleo, ya que so6lo modificand
las estructuras administrativas se observa la necesidad de proceder a una optimizacién de los recursos
humanos. Una Orden Ministerial, una Orden de una consejeria de una C. Auténoma o un acuerdo del Plenc
una Corporacién local pueden alterar estructuras organicas protegidas anteriormente por Ley.

Los Planes de Empleo pueden suspender la incorporacion de personal externo, establecer cursos de forme
autorizar concursos de provisién de puestos limitados, etc. El gran operativo de los Planes de Empleo es la
reasignacion de efectivos de personal que permite privar de su empleo a los funcionarios y contratados
laborales y que culmina con la asignacién de un nuevo puesto o con la situacién de excedencia forzosa. El
proceso se produce en tres fases, ya comentadas con motivo del tratamiento de las situaciones de los
funcionarios.

Con el derecho a un cargo, destino o puesto de trabajo se regula el reingreso en el servicio activo desde ur
situacion en que no tienen asegurada la reserva de plaza como en la excedencia voluntaria. El reingreso se
realiza a través de un procedimiento normal (participacion en convocatorias de concurso y de libre

designacion) y de otro excepcional (asignacién de puestos provisionales hasta que consiga uno definitivo).

 Fl sistema de retribucién

La mas importante contraprestacion que recibe el funcionario por su trabajo es la remuneracion, que es unc
sus derechos econdmicos. Tradicionalmente, el sueldo se correspondia con la categoria personal del
funcionario y era compatible con indemnizaciones por situaciones singulares como dietas, cargas familiares
etc. Esta sencilla y racional formula se abandoné en 1964 al abolirse los grados personales de los
funcionarios.
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El sueldo era doble: el sueldo reglado o retribucién (sueldo correspondiente al Cuerpo + trienios + pagas
extraordinarias) y la retribucién discrecional (complemento de destino + dedicacion especial + servicios
especiales + incentivos). La Ley de Medidas sigue intentando combinar estos dos sistemas de retribucione:
basicas y complementarias. Asi, las retribuciones basicas son:

« El sueldo, que corresponde al indice de proporcionalidad asignado a cada grupo en que se organize
los cuerpos y escalas.

« Los trienios, consistentes en una cantidad igual por cada grupo cada tres afios de servicio.

 Las pagas extraordinarias, devengadas en junio y diciembre y cifradas en una mensualidad del suel
y trienio.

En cuanto a las retribuciones complementarias son ahora estas:

« El complemento de destino, que corresponde al nivel del puesto que se desempefie en una
clasificacion de 30 niveles.

» El complemento especifico, destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de
trabajo.

« El complemento de productividad, destinado a retribuir el especial rendimiento y la productividad. St
cuantia no podra superar de un porcentaje sobre los costes totales de personal de cada programa.

« Las gratificaciones por servicios extraordinarios fuera de la jornada normal, que nunca podran ser
fijas ni periodicas.

Aparte de todo lo anterior, los funcionarios percibiran las indemnizaciones por razén del servicio, concepto
por el que se pagan las dietas o gastos por desplazamientos. En definitiva, en el sistema retributivo pierden
peso las retribuciones basicas, en las que se impone un mayor igualitarismo, en detrimento de las
complementarias. La discrecionalidad del sistema retributivo ha aumentado notablemente igual que la
provision de los puestos de trabajo. Un elemento positivo es el de la publicidad de las retribuciones
complementarias, cuyas cuantias de las retribuciones basicas, de los complementos de destino y especific
debera reflejarse en los Presupuestos. La percepciéon de ingresos por productividad sera publica sélo para |
miembros del Departamento y de los representantes sindicales.

 La Seguridad Social de los funcionarios publicos

La Ley 29/1975 sobre Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado
establece, dentro del régimen general de la Seguridad Social, un régimen especial para los funcionarios, er
gue se integran estos mecanismos de cobertura:

« El de derechos pasivos de acuerdo con sus normas especificas.

* El de ayuda familiar (hijos y minusvalias). Desde la Ley 31/1991 se ha integrado en el régimen general dt
la Seguridad Social.

« El de mutualismo administrativo, regulado por la Ley 29/1975.

Para esta Gltima cobertura se creé la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), que se
configura como un organismo con personalidad juridica independiente al que se incorporan obligatoriament
todos los funcionarios, estableciéndose como base de la cotizacion los sueldos, trienios y pagas
extraordinarias que percibe cada funcionario. La MUFACE se gobierna por el Consejo General formado pot
el Secretario de Estado, que lo preside, el Director General, 7 representantes de la Administraciéon (nombra
por el Ministerio de AAPP) y 7 representantes de los funcionarios nombrados por los sindicatos presentes €
el Consejo Superior de la Funcién Puablica en proporcion a su representatividad. Existen ademas las
comisiones provinciales, constituidas de la misma forma. Los militares estan cubiertos por el Instituto Socia
de las Fuerzas Armadas (ISFAS) y los funcionarios de la Adm. de Justicia lo estan por la MUGEJU.
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A los mutualistas se les reconoce el derecho a las prestaciones obligatorias de asistencia sanitaria, subsidi
incapacidad transitoria, subsidio de invalidez, prestaciones por incapacidad permanente, indemnizaciones |
lesiones o deformaciones causadas por enfermedad profesional o en acto de servicio, servicios sociales,
asistencia social y subsidios de nupcialidad y de natalidad.

Como prestaciones facultativas a establecer por el Gobierno, a iniciativa del Consejo Rector, se establecen
pensién complementaria de jubilacién, subsidio de viudedad, subsidio de orfandad u otras prestaciones que
pudieran acordarse. Todas ellas seran independientes y compatibles con las que puedan reconocerse por ¢
sistema de derechos pasivos, ya que se financiaran con cargo a los recursos econdémicos de la Mutualidad.

 Los derechos pasivos

La Ley de Derechos Pasivos (texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987) entiende po
tales el derecho a las pensiones que tienen los funcionarios o sus familias frente a los riesgos de vejez,
incapacidad, muerte y supervivencia. Estas pensiones son las de jubilacién, viudedad, orfandad y a favor d
los padres o del que viviere. Todas podran ser de caracter ordinario, extraordinario y por razén de actos de
terrorismo.

Pensiones ordinarias:

« Jubilacion o retiro; el funcionario debe haber cumplido al menos 9 afios de servicios y pasa a esa
situacion si llega a la edad de jubilacion forzosa (65 afos), padece incapacidad permanente o
debilitacion apreciable de sus facultades o tenga 60 afios de edad pero haya completado 30 de
servicio. El montante de la pensién de jubilacién depende de la base reguladora (establecida cada &
por los Presupuestos Generales del Estado) a la que se le aplica un porcentaje en funcion de los af
de servicio efectivos.

+ Viudedad a favor del conyuge superviviente. Se causa por el fallecimiento del funcionario, sin
necesidad de que aquél haya completado ningun tiempo de servicios efectivos al Estado. Su monta
se calcula aplicando a la base reguladora el porcentaje fijo del 50%.

» Orfandad. Tienen derecho a ella los hijos del causante menores de 21 afios o incapacitados para to
tipo de trabajo. Esta pension existira independientemente de la existencia del otro cényuge. La base
reguladora de esta pension estara constituida por un 25% de la pensién de jubilacién que
correspondiera. Segun el nimero de hijos se establecen diversos porcentajes.

» Pension de padre y madre. Se condiciona a que dependieran econémicamente del fallecido en el
momento de su fallecimiento y que no existan conyuge superviviente o hijos del fallecido con derect
a pension. La base reguladora es también la pension de jubilacion.

Pensiones extraordinarias:

 De jubilacién o retiro. Se devenga, cualquiera que sea el tiempo de servicio, por incapacidad
permanente o inutilidad, siempre que la misma se produzca por accidente o enfermedad o en acto ¢
servicio. El calculo de la pension se verificara de la misma forma que en el caso de la pensién
ordinaria, con la particularidad de que se entenderdn como servicios efectivos prestados los afios gt
le faltaren al funcionario para alcanzar la edad de jubilacion y que el haber regulador se tomara al
200%.

A favor de los familiares. Se toman también los afios que falten para la jubilacion como afios de
servicios efectivos. La base reguladora se tomara al 200%, deduciéndose de ella una pensién de
viudedad en el 25%, de orfandad en el 12'5% y del 7'5% para cada uno de los padres.

Las pensiones extraordinarias resultan mejoradas cuando se trata de pensiones originadas como

consecuencia de actos de terrorismo. En este caso, la cuantia de las mismas sera del 220% del haber
regulador para el causante y del 200% para los familiares.
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Los funcionarios estan obligados a pagar una cuota de derechos pasivos, cuya cuantia resulta de aplicar al
haber regulador que sirva de base para la pension de jubilacion un porcentaje del 3'86% que se descuenta
mensualmente de la nomina.

Al ser las pensiones de clases pasivas una prestacion publica, se imponen también una serie de
incompatibilidades: prohibicion de percibir otras pensiones de la Seguridad Social; prohibicién de
desempediar un trabajo en el sector publico; prohibiciéon de simultanear mas de tres pensiones ordinarias de
jubilacion, viudedad, orfandad o a favor de los padres causadas por diferente persona; y prohibicion de
simultanear dos 0 mas pensiones ordinarias.

* Deberes de los funcionarios

Los deberes y obligaciones se expresan en los arts. 76—-82 de la Ley de Funcionarios de 1964 y se infieren
las reglas de los servicios publicos, legislacion de secretos oficiales o en la descripcién de las conductas qL
suponen infraccion disciplinaria.

» Consagrarse a la funcion. Fiel desempefio de la funcién o cargo, colaboracion con superiores y
compafieros, deben residir en el término municipal donde desempefien sus servicios aunque el
Subsecretario del Departamento puede autorizar la residencia en lugar distinto.

» Obediencia jerarquica. Respeto y obediencia a superiores jerarquicos. Los superiores deben tratar c
correccion a los funcionarios subordinados y facilitar el cumplimiento de sus obligaciones. La
obediencia no supone admitir 6rdenes contrarias a la Constitucion y a las leyes.

« Discrecidn y secreto profesional. El funcionario no debe divulgar datos y noticias de los que tenga
conocimiento por razdn de su cargo y que pueden perjudicar al servicio o a la vida privada de los
administrados. El Cédigo Penal tipifica los delitos de infidelidad en la custodia de documentos y la
violacion de secretos.

» Cortesia. Cortesia y correccién con los administrados, actuar de forma igualitaria y abstenerse en
asuntos en los que intervengan.

« Actuar con dignidad y honorabilidad. Deber en regresiéon, una vez derogados los Tribunales de
Honor. Se afirma cada vez mas la separacion entre la vida privada y profesional del funcionario.

* Fidelidad a la Constitucién. Su incumplimiento es una falta muy grave.

En todo caso las obligaciones y deberes que tienen los funcionarios son mas rigurosos que los impuestos f
el Estatuto de los Trabajadores al personal laboral (...cumplir con las obligaciones concretas de su puesto,
observar las medidas de seguridad e higiene, cumplir las instrucciones del empresario en el ejercicio de su:
facultades directivos o contribuir a la mejora de la productividad...). Una vez mas, los funcionarios pueden
sentirse discriminados ya que se les exige mas que al personal laboral, aparte de que estan sujetos a
responsabilidades superiores.

 La obligacién de imparcialidad: politizacién e incompatibilidades

Los principios constitucionales de servir con objetividad los intereses generales y la imparcialidad con que

deben actuar los funcionarios postulan una organizacion de un sistema de carrera que proteja las expectati
profesionales de los funcionarios de los intentos de manipulacion politica y un conjunto de garantias juridics
que les cubra de posibles riesgos a la hora de defender los intereses generales. La regla de la imparcialida
implica limitaciones a la actuacioén de los funcionarios, tanto respecto de su actividad politica como privada.

« La actividad politica de los funcionarios
Una aplicacioén rigurosa de la imparcialidad es la que se da en el Civil Service inglés, donde los funcionarios

pueden tener opiniones politicas y votar pero no presentarse a las elecciones. En Inglaterra no es posible p
del nivel de funcionario al politico y volver. En Espafia, este modelo de incompatibilidad es el modelo que
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esté establecido para los miembros de las Fuerzas Armadas, aunque ligeramente modificado en 1990
permitiendo participar en elecciones.

A los funcionarios civiles, por el contrario, se les ha permitido la mas amplia actividad politica y sindical,
actividad que incluso se fomenta. Los funcionarios pueden afiliarse a un partido politico, a un sindica, ser
directivo de ellos, manifestar libre y publicamente sus opiniones, participar en las elecciones y ser nombrad
para cargos de libre designacion politica. Todo ello sin perder su status funcionarial.

A este propdsito estimulador sirve la regulacién de la situacién de servicios especiales, a la que pasan los
funcionarios cuando son elegidos 0 nombrados para un cargo politico o sindical. En esta situacion tienen
derecho al computo del tiempo que permanezcan en tal situacion a efectos de ascensos, trienios y derecho
pasivos.

La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 también ha facilitado el paso a la politica de jueces y
magistrados, siempre sin pérdida de la carrera.

» Funcién publica y libertad de expresion

En el derecho comparado existe un amplio espectro de posibilidades que van desde la prohibicién rigurosa
Inglaterra hasta la libertad total en la Republica de Weimar y la Il Republica Espafiola, pasando por una
posicién francesa mas matizada que divide la actuacion del funcionario segln esté en el ejercicio de sus
cometidos o fuera de servicio.

En la actualidad, en Espafia la libertad de expresién de los funcionarios civiles no esta cercenada por
preceptos expresos, por lo que su situacion es analoga a la de los demas ciudadanos. Sin embargo, algune
limitaciones si estan implicitas en la regulacion de las infracciones que hace la Ley de Medidas (art. 31): las
manifestaciones de los funcionarios que impliquen infidelidad a la Constitucién o supongan violacién de la
neutralidad o independencia politica para influir en los procesos electorales, y asimismo la publicacion o us
de secretos oficiales asi declarados por Ley o clasificados como tales.

» Funcidn publica y actividades privadas

La imparcialidad de los funcionarios también puede ponerse en entredicho al permitirse actividades privada
El derecho comparado impone, por norma general, la mas rigurosa incompatibilidad por razones éticas
(posible colisién de intereses publicos y privados) y de productividad, que no se concibe pueda ser 6ptima ¢
dos empleos o profesiones.

En Espafia la regla tradicional ha sido la de compatibilidad para todos los funcionarios civiles y militares,
excepto para los jueces. Desde 1984 (Ley 53/1984 de Incompatibilidades) se ha establecido una regulacioér
mas rigurosa estableciendo la incompatibilidad de dos actividades o puestos en el sector publico, aunque s
acepta la compatibilidad de un segundo puesto en el sector publico para funciones docentes y sanitarias. L.
Ley obstaculiza la compatibilidad si la actividad privada puede colisionar con la publica y también las
actividades privadas estan sujetas a autorizaciones previas y a penalizaciones econémicas.

 La responsabilidad de los funcionarios

El control ordinario de la Administraciéon se realiza basicamente a través de la revision de sus actos y
disposiciones ante la Jurisdicciéon Contencioso—Administrativa, aunque también puede actuarse a través de
exigencia de responsabilidad a los funcionarios en sus tres formas, civil, penal y disciplinariamente. La via
judicial se completa con técnicas de control interno (revision de oficio, inspecciones de servicios) y con el
ejercicio efectivo de la responsabilidad por parte de los funcionarios y autoridades.
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El concepto de funcionario a efectos de la responsabilidad civil y penal es amplio, ya que se extiende a los
funcionarios en sentido estricto, al personal laboral y a todos los que ejercen funciones y servicios publicos.
Por el contrario, la responsabilidad disciplinaria no se aplica a los funcionarios electivos ni al personal
eventual ni a los cargos de confianza. Tampoco a los empleados laborales, originando asi otra duplicidad d
regulacién, en este caso, la sancionadora o disciplinar, en una misma organizacion.

 La responsabilidad civil

La falta de operatividad de la responsabilidad penal de los funcionarios supone que, histéricamente, se hay
abierto un proceso especial para la exigencia de la responsabilidad civil a los funcionarios.

La Ley de Régimen juridico de las AAPP y del Procedimiento Administrativo Comun (1992, reformada
parcialmente en 1999) distingue tres supuestos:

» Responsabilidad directa del funcionario frente al particular. Los ciudadanos podran exigir al
personal al servicio de la Administracién la responsabilidad civil y penal (no se citan las autoridades

» Responsabilidad indirecta del funcionario frente al Estado por via de regreso. La Ley establece la
responsabilidad solidaria del Estado, de manera que el particular es libre de dirigirse contra el Estad
o contra el funcionario. El art. 145.2 reconoce al Estado, tras indemnizar a los lesionados, la
posibilidad de exigir de sus funcionarios o autoridades la responsabilidad en la que hubieran incurric
por negligencia grave o dolo, ponderandose los dafios producidos, la intencionalidad y la
responsabilidad profesional.

« Responsabilidad directa del funcionario frente al Estado. En caso de ser el Estado el perjudicado,
podra instruir expediente a Autoridades o funcionarios que por dolo, culpa o negligencia graves
hubieran causado dafio o perjuicio en bienes o derechos del Estado.

Los requisitos de fondo para proceder a una accion civil son la existencia de una lesién evaluable
econdémicamente e individualizada, un nexo causal con la actividad del funcionario y un elemento subjetivo
como es el dolo, la culpa o la negligencia. Si el delito es de dafios, la jurisdiccion pasa a ser la penal.

Las salas de lo Civil del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA conocen
de las acciones civiles contra los titulares de los 6rganos constitucionales y maximas autoridades politicas
Estado y de las CCAA.

10. La responsabilidad disciplinaria

La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios es aquella que se desarrolla en el interior de la relacion
servicio y en garantia del cumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario, con sanciones que
inciden sobre sus derechos. La potestad disciplinaria se justifica en la especial relacion de poder en la que
encuentra voluntariamente el funcionario de manera que la sancién maxima sera la de la separacion del
servicio y pérdida de la condicién de funcionario.

La disciplina se vincula al principio de jerarquia. Se ha pasado con el paso del tiempo de una potestad
disciplinaria rigurosamente autoritaria a otra sustancialmente diversa en la que priman las garantias del
funcionario. Se observa una penetracion de los principios informadores del derecho penal como la tipicidad
culpabilidad y la adecuacion de las sanciones a la entidad de la infraccién, lo que reduce la discrecionalidac
de la disciplina. En Espafia faltan ain por instaurarse garantias sindicales eficaces en el control de la potes
disciplinaria, ahora reducidas a la informacion a las Juntas y Delegados de Personal.

« Faltas disciplinarias

La Ley de Medidas de 1984 y el Reglamento de desarrollo del régimen disciplinario (RD 33/1986) definen I
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faltas muy graves: Incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién en el ejercicio de la funcién
publica; discriminar a los administrados; abandono del servicio; adoptar acuerdos manifiestamente ilegales;
publicacion o uso indebido de secretos oficiales; notoria falta de rendimiento; violacién de la neutralidad
politica; incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades; obstaculizar el ejercicio de las libertades
publicas y derechos sindicales; incumplimiento de la atencién de los servicios esenciales en caso de huelge
realizar actos limitativos de la libertad de expresion y ser sancionado 3 veces por falta grave en un afio.

Se consideran faltas graves: la obediencia debida a los superiores; el abuso de autoridad en el ejercicio del
cargo; conductas constitutivas de delito doloso; tolerancia hacia las faltas muy graves o graves de los
subordinados; desconsideracion grave hacia superiores, subordinados y compafieros; causar dafos graves
locales, material o documentos de los servicios; no abstenerse cuando se es parte de un procedimiento; no
guardar el debido sigilo sobre los asuntos que se conozcan por razén del cargo; incumplimiento injustificad
de la jornada de trabajo; grave perturbacién del servicio; acciones dirigidas a evadir los sistemas de control
horarios; etc.

Como faltas leves se consideran: el incumplimiento injustificado del horario de trabajo y la falta de asistenci
justificada de un dia, cuando no sea falta grave; la incorreccién con el publico, superiores, comparieros o
subordinados; descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones; incumplimiento de los deberes y
obligaciones del funcionario, si no suponen falta grave o muy grave.

« Sanciones disciplinarias
Estan tipificadas en la Ley de 1964 y se reducen a 4 tipos distintos:

» Separacion del servicio. Sélo podra imponerse por parte del Gobierno (previo informe de la Comision
Superior de Personal) como consecuencia de una falta muy grave.

» Suspension de funciones. Podra acordarse por el Ministerio correspondiente por faltas graves (maximo d
tres afios de suspensién) o muy graves (entre 3 y 6 afios).

» Traslado con cambio de residencia. Podra acordarla el Ministerio del que dependa el funcionario por la
comision de faltas graves o muy graves, e implica no poder obtener destino en la localidad de la que fuer
trasladados durante uno o tres afios segun la gravedad de la falta.

» Apercibimiento. Se aplica a la sancion de faltas leves.

« Extincién de la responsabilidad disciplinaria. La prescripcion

La extincién de la responsabilidad disciplinaria tiene lugar por el cumplimiento de la sancion, muerte,
prescripcion de la falta o de la sancién, indulto, amnistia y por la pérdida de la condicién de funcionario del
inculpado. En todo caso no se extingue la posible responsabilidad civil o penal que pueda ser exigida.

En cuanto a la prescripcion, se establecen los plazos de un mes (faltas leves), dos afios (graves) y seis afic
(muy graves) a contar siempre desde su comisién. Se ha sustituido la tradicional doctrina de que las faltas
disciplinarias no prescribian nunca.

11. El procedimiento disciplinario

El procedimiento disciplinario se rige por lo dispuesto en la LRIPAC y en el Reglamento de Régimen
disciplinario de los Funcionarios (RD 33/1986). La regla general es la necesidad de expediente instruido al
efecto para las sanciones por faltas graves o muy graves, dispensandose de él para imponer sanciones pol
faltas leves. El tramite de audiencia del interesado debera evaluarse siempre.

La iniciacion del procedimiento se hara de oficio, por propia iniciativa o por denuncia de particulares o

subordinados. Al incoarse el expediente se nombra instructor, que debera ser funcionario perteneciente a u
cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado, y secretario, si es un asunto muy complejo. Los
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nombramientos deben notificarse al interesado a efectos de recusacion. Pueden tomarse las medidas
provisionales oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, destacando la suspe
provisional de funciones, derechos y prerrogativas de la condicién de funcionario, salvo la percepcion del
75% del sueldo y del complemento familiar, situaciéon que no podra durar mas de 6 meses. Si el expediente
incoa a un representante sindical o de personal, debera notificarse al Sindicato o a la Junta de Personal pa
gue puedan ser oidas durante el procedimiento.

El desarrollo del expediente guarda una gran similitud con el proceso penal y se hara observando estas reg

« El instructor hara declarar al presunto inculpado y realizara las diligencias necesarias que se deduz
de la denuncia.

« El instructor formulara el pliego de cargos a la vista de las actuaciones practicadas y de las sancion
gue pudieran ser de aplicacion, notificandolo al inculpado para que presente las alegaciones oportul
para su defensa (incluidas las practicas de pruebas).

* Practicadas las pruebas, el instructor dara vista del expediente al inculpado, facilitandole copia
completa para que presente alegaciones y nuevos documentos si lo cree conveniente.

» En diez dias el instructor formularéa la propuesta de resolucion, donde se sefalaran con precision lo:
hechos, motivara la denegacion de pruebas y hara la valoracion juridica de los hechos para determi
la falta cometida y la sancién a imponer. El inculpado tiene 10 dias mas para alegar lo que crea
conveniente, tras lo cual se remitira el expediente al 6rgano que haya acordado la incoacion.

La resolucion debera ser motivada y resolvera todas las cuestiones planteadas en el expediente, sin que
puedan aceptarse hechos distintos de los que figuren en el pliego de cargos y en la propuesta de resolucioi
6rgano podra devolver el expediente al instructor para que efectie nuevas diligencias, con un nuevo tramite
audiencia al inculpado.

La ejecucion de las sanciones debera hacerse en el plazo de un mes y se anotaran en el Registro Central ¢
Personal. El 6rgano competente puede decidir la suspensién de la ejecucion y el Ministro para las AAPP
puede acordar por causa fundada la inejecucion. El Consejo de Ministros puede acordar tanto la suspensio
la ejecucion como la inejecucién de la separacion del servicio

 Potestad disciplinaria y responsabilidad penal

La Ley Organica del Poder Judicial sefiala claramente la preferencia que tiene la jurisdicciéon penal frente a
otras jurisdicciones (incluida la potestad disciplinaria de las autoridades administrativas). No obstante, el
Tribunal Constitucional ha consagrado la tesis de la independencia de la potestad disciplinaria y de la
responsabilidad penal, o que supone que se admite la potestad sancionadora en supuestos en que la auto
judicial aun no se haya pronunciado sobre los hechos susceptibles de ser constitutivos como delito o falta.

El Reglamento de régimen disciplinario distingue dos supuestos:

» En los supuestos tipificados por el Cédigo Penal como delitos de funcionarios en el gjercicio de sus
cargos o de los que puedan cometer los funcionarios contra los derechos de la persona, la tramitaci
del expediente se suspendera hasta que recaiga sentencia penal.

» En aguellos otros supuestos que puedan constituir delito, el instructor lo pondra en conocimiento de
autoridad que hubiera ordenado la incoacién del expediente para su oportuna comunicacion al
Ministerio Fiscal.

TEMA 28

LA FUNCION PUBLICA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
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 El personal de las Comunidades Europeas

Frente al sistema de empleo en las organizaciones internacionales que se nutren de funcionarios de los Est
miembros o recurren a la contratacién temporal, la Administracién de las Comunidades Europeas esta a ca
de un personal propio encuadrado mayoritariamente en un sistema de funcién puablica. Ademas del personze
funcionario existen otras dos clases de personal contratado:

 Los contratados de Derecho comunitario. Se incluye al personal temporal, auxiliar o de consejero especic
Todos ellos tienen una vinculacién contractual que no supera ciertos limites, no tienen derecho a los
ascensos propios de los funcionarios pero se rigen por las reglas estatutario—funcionariales. Los litigios d
personal (funcionario 0 no) con las Instituciones se someten al Tribunal de Justicia de la UE.

« Los contratados de Derecho privado local. Incluye al personal reclutado para realizar tareas materiales
fuera de la organizacion de la comunidad o de los paises que ésta comprende. Los contratos se realizan
arreglo al Derecho del pais en el que han de prestar sus servicios. Los litigios se resolveran segun la just
de ese pais.

« La funcién publica comunitaria

El sistema de funcidn publica de la UE es muy parecido al sistema francés con algunas influencias aleman:c
Por ello puede calificarse de sistema cerrado, ya que supone la titularidad permanente de un empleo y la
posibilidad de progresar en la responsabilidad y los derechos reservados al colectivo o cuerpo a que se
pertenece (derecho al ascenso). Este personal no esta sujeto a las reglas de los contratos, sino que su pos
juridica es legal o estatutaria, modificable por ello unilateralmente.

El Estatuto vigente define a los funcionarios como aquellas personas que han sido nombradas por un acto
escrito de la Autoridad investida del poder de nombramiento, que, como todo ascenso, debe tener como
presupuesto obligatorio una vacante. El funcionario de la UE pierde toda vinculacion con el Estado del que
procede y no debe solicitar ni aceptar instrucciones de ningln gobierno, autoridad, organizacién o persona
exterior a la Institucion en gue trabaja. Se prohibe aceptar, sin autorizacion expresa, cualquier nombramien
distincion honorifica, favor o remuneracién de cualquier naturaleza, salvo por trabajos anteriores o por
permiso especial de servicio militar.

Se exigen especiales deberes de lealtad con la Administracién europea que se prolongan hasta tres afios n
alla de la jubilaciéon. También los funcionarios deben observar la mas estricta discrecion sobre las
informaciones gue tengan a su cargo y no pueden publicar ningln trabajo relacionado con la actividad de e
Comunidades.

Se reconoce el derecho de asociacion de los funcionarios y se instrumenta un sistema de representacion y
participacién en la gestién de la funcién puablica a través de comités de personal, comisiones paritarias y
consejos de disciplina. No existe, sin embargo, un reconocimiento expreso del derecho de huelga.

« Reclutamiento, carrera y situaciones

La funcién publica comunitaria se sujeta al principio de mérito y de carrera. De conformidad con el Estatuto
el reclutamiento debe orientarse a la seleccién de personas que garanticen las mas altas cualidades de
competencia y rendimiento, sobre la mas amplia base geografica posible entre los Estados miembros, sin
distincion de raza, sexo o creencias, y sin reserva de empleos concretos a los originarios de un Estado
miembro determinado.

No pueden ser nombrados funcionarios de la UE: a) los no nacionales de un pais miembro o que aun siénd
no tengan un pleno uso de sus derechos civicos; b) los que no tengan regularizada su situacién militar; c) Ic
gue no ofrezcan garantias de moralidad requeridas; d) los que no superen los procedimientos de seleccion
establecidos (concurso de méritos, oposicién o concurso—oposicion); y e) los que no justifiguen conocer
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profundamente una de las lenguas de la Comunidad y satisfactoriamente otra.

Tras observar la existencia de vacantes, la autoridad competente abre el procedimiento externo a través de
concurso, la oposicion o el concurso—oposicion. De este procedimiento se dispensa la seleccion de los
funcionarios superiores (Al y A2). Los funcionarios deben superar ademas un periodo de prueba, variable
entre 6 y 9 meses.

El sistema de carrera comporta la clasificacion de todos los funcionarios en categorias (de la A a la D), que
se dividen en grados (8 para los A, 5 para los By C y 4 para los D). Existen pues 22 grados personales,
divididos a su vez en escalones, normalmente 8, que se van conquistando por el tiempo de servicios presta
Se establece asi un claro orden jerarquico entre todo el funcionariado.

Existen tres tipos de ascenso: A) El ascenso de escalén supone un cambio de retribucién y se produce cad
dos afios de antigliedad; B) El ascenso de grado se produce cuando hay vacante en el grado superior y
corresponde al funcionario que supere en méritos acreditados en examen comparativo y por los informes q
obren en su expediente a los demas que opten al mismo ascenso; C) El ascenso de categoria o cuerpo sol
puede tener lugar a través de un concurso.

En cuanto a las situaciones, la normal es la de actividad en el puesto de destino para el que han sido
nombrados. Ademas, pueden encontrarse en las siguientes:

» Comision de servicios. El funcionario, a peticién propia o en interés del servicio, esta a disposicion o
otra institucion de la UE distinta de la de origen.

* Permiso o excedencia por un afio. Renovable por dos afios, pero sin derecho a sueldo.

» Permiso por razén del servicio militar. Se reserva el puesto.

« Disponibilidad. Originada por una reduccion de personal. El funcionario pierde su derecho a la
retribucidn y al ascenso de escalén, pero es compensado con una indemnizacioén y tiene preferencic
durante 2 afios para reintegrarse en el servicio activo.

« Remuneraciones y otros derechos

El sistema de remuneracién de los funcionarios europeos es generoso, simple y transparente. El concepto
retributivo basico es el sueldo, que se asigna al escaldén de cada grado. Las cantidades van subiendo dentr
cada grado a medida que mayor es el escalén. Sin embargo, los sueldo de los escalones inferiores de cade
grado son menores que los de los escalones superiores del grado inferior. El abanico retributivo es bastant:
amplio y oscila entre 280.000 y 2 millones de pesetas mensuales.

Los eurofuncionarios también perciben una indemnizacién familiar, equivalente al 5% del salario base por
matrimonio y por cada hijo. La escolarizacién de los hijos y la Seguridad Social corren a cargo de los
Presupuestos de la UE, pudiendo elegir médico y clinica abonando una minima parte de los gastos.

Los descuentos y retenciones sobre los sueldos se circunscriben a la pension futura, los seguros de
enfermedad y accidente y al impuesto comunitario, que tiene un tope maximo del 45 % empezando casi de
0. Todos los funcionarios, excepto los belgas, tienen derecho a un suplemento (gastos de extrafiamiento)
equivalente al 16% de su sueldo. La mudanza y dos viajes en tren al afio a su pais corren también a cargo
las Comunidades. Durante un periodo podra comprar un coche sin pagar IVA y diversos muebles libres de
impuestos.

La jubilacién garantiza a los funcionarios una pensiéon equivalente al 70% de su sueldo cuando han cumplic
35 afios de servicio o0 65 de edad. Si existe un plan anticipado de jubilaciones debido a la incorporacién de
nuevos estados miembros puede rebajarse la edad de jubilacion a 55 afios, cobrando también el 70% del
sueldo (patada dorada).
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» Responsabilidad disciplinaria

El Estatuto contempla una regulacién muy sumaria del poder disciplinario. La tabla de sanciones comprend
la advertencia, la amonestacién, la suspensién temporal del avance de escalén, rebaja o pérdida de escald
pérdida de grado, revocacion y pérdida total o parcial del derecho a la pensién para los ya jubilados.

Las sanciones mas importantes deben seguir un procedimiento disciplinario regular, en el que tienen un pa
destacado el Consejo de disciplina, formado por un Presidente y 4 miembros elegidos que deben ser de un
grado como minimo igual al del funcionario incriminado. El Consejo actlia con independencia y sus trabajos
son secretos.

El procedimiento es éste: uno de los miembros del Consejo de Disciplina hace un informe sobre el conjuntc
del asunto; el funcionario incriminado dispone de tiempo para preparar su defensa y solicitar pruebas y
testigos; si los hechos no quedan claros, puede ordenarse una encuesta contradictoria que dirigira un
instructor; terminada la instruccion, el Consejo de disciplina emite un informe motivado sobre la sancién
adecuada a los hechos. En todo caso, el Presidente del consejo no participa de las decisiones, salvo en ca
empate de votos.

TEMA 27
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS FUNCIONARIOS
» L os derechos colectivos de los funcionarios

La distincién entre derechos individuales, los propios de la relacion funcionarial, y derechos colectivos comq
miembros de un colectivo o Cuerpo es aplicable a los funcionarios. Los derechos colectivos de los
funcionarios, cuyo soporte basico es la constitucion de sindicatos y asociaciones profesionales, es la
aportacién mas significativa del Derecho laboral al sistema de funcién publica, igual que la estabilidad en el
empleo o la admision de situaciones de inactividad han influido en el Derecho laboral procedentes de la
funcién publica.

Los derechos colectivos de los funcionarios (proteccion del derecho de sindicacion y la negociacion colectiy
son derechos protegidos por Convenios Internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo. Por o
lado, los derechos colectivos de los funcionarios tienen iguales cimientos que los de los trabajadores en los
arts. 28 y 37 de la CE sobre la sindicacién, la huelga y la negociacién colectivas. Existe ademas una
legislacion ordinaria compartida con el empleo privado: la legislacion sobre el ejercicio del Derecho de huels
y sobre la libertad sindical, excepto las matizaciones para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Diversa es la regulacion de otros derechos colectivos como la legislacién sobre érganos de representacion,
condiciones de trabajo y participacion del personal. Todas estas normas, pese a su similitud con otras
laborales, son formalmente de Derecho administrativo.

» Sindicalismo y funcién publica
* Problemas generales y fases del reconocimiento de los sindicatos de funcionarios

El derecho basico de los trabajadores es el de constituir asociaciones o sindicatos para la defensa de los
intereses profesionales, derecho que ha tropezado con graves dificultades en todos los paises occidentales
asociaciones de funcionarios no pudieron inicialmente constituirse con arreglo a los preceptos que regularo
la libertad de asociacién sindical en general debido a que la funcién publica partia de una rigida concepciér
del principio de jerarquia y del servicio publico.

Frente a la mistica de la funcién publica y del servicio al estado, los funcionarios sindicalistas se veian a si
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mismos como simples trabajadores. Con dificultades, la presién asociativa sindical de los funcionarios
acabara imponiéndose en casi todos los paises europeos. Entre las dos guerras mundiales se reconocio ur
derecho de asociacion limitado para después de la Il Guerra Mundial reconocerse los derechos de sindicac
y huelga, pero en ningln sentido entendidos en sentido amplio.

* El contenido basico de la libertad sindical en la funcién publica

Normalmente los textos constitucionales o los estatutos de funcionarios reconocen el derecho a formar
asociaciones profesionales o sindicatos en régimen de libertad, cumpliendo una serie de requisitos y
manteniendo una independencia funcional y organizativa. En algunos casos se reconoce cierta oficializacié
los sindicatos mas representativos. En algunos paises se prohibe radicalmente la huelga de funcionarios
(EEUU), en otros se limita ese derecho en algunos funcionarios (policias o jueces).

La negociacion colectiva es una cuestion problematica ya que las retribuciones se fijan por el Parlamento,
depositario de la soberania popular. Esto supone que la negociacidn sigue una serie de leyes y reglamento
formales, aceptandose la posterior aprobacion del Gobierno y su adecuacion a las previsiones presupuesta

 La regulacién de la libertad sindical. Sindicato mas representativo y tutela de la accién sindical

La plenitud del derecho sindical se asienta en el art. 28 de la CE: todos tienen derecho a sindicarse
libremente. La Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados
regularéa las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos. Este precepto ha sido desarrollad
por la Ley Organica 11/1985 de Libertad Sindical, por la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica y por la Ley 9/1987 sobre 6rganos de representacién, determinacion de las condiciones de
trabajo y participacion del personal.

La Ley 30/1984 puso las bases para una posterior regulacion de los derechos colectivos de los funcionarios
comenzando por establecer la participacion de los sindicatos en la gestion de la funcién publica en el Const
Superior de la funcién Publica. También facilito la representacion sindical al permitir el pase a la situacion d
servicios especiales a los funcionarios con cargos sindicales. También hubo un moderado reconocimiento c
la negociacion colectiva.

La Ley Organica 11/1985 reconocié un derecho de sindicacion general, incluidos los funcionarios. Se exclu
de la regulacioén de esta Ley a los miembros las Fuerzas Armadas y miembros de la judicatura y se remite ¢
otra legislacion a los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad de caracter no militar. En esta ley se
regula la libertad sindical, régimen juridico, representatividad y accién sindical y régimen juridico. La Ley
9/87 regul6 la proteccidn del derecho de sindicacion y los procedimientos de empleo y participacion.

Conforme a la LO 11/1985, la constitucién de sindicatos con personalidad juridica y plena capacidad de
obrar, en los que el trabajador o funcionario es libre de afiliarse o no afiliarse, requiere el depdésito de los
estatutos en una oficina publica, se le da publicidad en el BOE, se abre un periodo de impugnaciones. En 2
dias el sindicato tendra personalidad juridica y capacidad de obrar.

Existe también en el sector publico la condicidn de sindicato mas representativo, condicion que les confiere
una importante situacion juridica a efectos de participacién institucional (representacion institucional ante la
Administracion, participar en elecciones, participar en las soluciones de conflictos laborales) y de accién
sindical (negociacién colectiva). La condicién de sindicato mas representativo en el ambito estatal se otorge
los que acrediten un 10% o mas del total de delegados de personal de los miembros de las Juntas de persc
(un 15% en las CCAA). No se acepta la representatividad en funcidon de los socios de cada sindicato, ya qu
sindicacion es voluntaria. Esto favorece a las grandes centrales ya implantadas en el sector privado.

La LO de Libertad Sindical regula también las tutelas de la libertad sindical y la represion de las
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conductas antisindicales, declarando nulos y sin efecto los preceptos, clausulas de convenios, pactos
individuales o decisiones del empresario que supongan cualquier tipo de discriminacién en el empleo por
razon de la adhesion o no a un sindicato, a sus acuerdos o al ejercicio en general de actividades sindicales
garantia de la libertad sindical se remite a la Jurisdiccién ordinaria y al proceso de proteccién de los derech
fundamentales de la persona ante la jurisdiccion contencioso—administrativa.

Es aplicable también a los sindicatos de funcionarios la regulacién de la accién sindical, que se centra en e
reconocimiento a los trabajadores afiliados a un sindicato de los derechos a constituir secciones sindicales,
celebrar reuniones, recaudar cuotas, transmitir informacion, disponer de un tablén de anuncios en el centro
trabajo, etc. Se reconoce a los que ostenten cargos sindicales electivos en el ambito provincial, autonémico
estatal, el derecho a obtener permisos no retribuidos, a obtener la excedencia forzosa o la de servicios
especiales.

« Participacioén sindical y de los representantes del personal en la gestién de la funcién puablica

La colaboracion de los sindicatos de funcionarios mas representativos en la gestion de la funcion publica
parece concretarse a los grandes temas y desarrollarse a través de su presencia en los 6rganos maximos ¢
consulta de la funcién publica como son los Consejos Superiores de la Funcién Publica. El sindicalismo libr
no da respuesta completa a las necesidades de representacion del personal, por eso se ha arbitrado una té
de representacién directa del funcionariado, inicialmente al margen del sindicalismo.

La representacion directa supone la participacion de todos los funcionarios integrados en un cuerpo o
agrupacion, quienes eligen unos mandatarios que se integran en organismos con vocacion de gestores de
problemas de personal y sobre el funcionamiento del servicio.

La versién espafiola de los mecanismos directos de representacion y participaciéon de los funcionarios esta
condicionada y rebajada por la obsesién anticorporativa que ha eliminado del sistema cualquier mecanismc
representacion directa en el interior de los cuerpos y a rechazar la participacién de los miembros de éstos €
gestion de su carrera. De esta forma la representatividad queda en manos de los sindicatos, pero las grand
centrales sindicales implantadas en el sector privado se encuentran con una gran competencia en los sindi
especificos de cada cuerpo. Por Ultimo, las competencias de estos 6rganos no son muy significativas.

. Organos de representacién del personal. Delegados vy juntas de personal.

La Ley 9/1987 de 6rganos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion d
personal al servicio de las AAPP (modificada parcialmente por las leyes 7/1990 y 18/1994) reconoce a los
funcionarios el derecho a constituir 6rganos de representacion ante las AAPP y otros Entes publicos a travé
de un sistema electivo. El sistema disefiado por la Ley no respeta el pluralismo sindical ya que esta hecho |
beneficiar a las grandes centrales sindicales (UGT y CCOOQO) mediante un sistema electoral de listas cerrad:
Este sistema se usa también para designar al sindicato mas representativo, que tiene derecho a ocupar los
puestos de las mesas de negociacion de convenios colectivos y de los 6rganos de gestion del personal
(Consejo Superior de la Funcién Publica).

La representacion se articula a través de dos tipos de érganos: 1) Los delegados de personal son los 6rgar
de representacién de las Entidades que cuenten con un nimero de funcionarios entre 10 y 50. Se eligen er
uno y tres delegados. 2) Las Juntas de personal se crearan cuando haya mas de 50 funcionarios con una
composicion variable que puede oscilar entre los 5 y los 75. Las Juntas de personal se crearan en cada
departamento ministerial u organismo autbnomo, entidades de la Seg. Social, Administracion de justicia,
delegaciones provinciales, etc. También en las CCAA se sigue el sistema de juntas centrales y juntas
provinciales.

La Administracién electoral esta formada por una Junta electoral General constituida en el Consejo Superio
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de la Funcion Publica y compuesta por igual nUmero de representantes de las administraciones publicas y «
las organizaciones sindicales presentes. Se prevén también juntas electorales de zona y mesas electorales
todos los centros de trabajo con mas de 100 funcionarios. La presentacién de candidatos se reserva a las
organizaciones sindicales legalmente constituidas y a un nimero de electores equivalente al triple de los
miembros a elegir. Se vota ademas sobre listas cerradas y bloqueadas. En principio, los miembros de las
Juntas de Personal tienen un mandato de 4 afios, aunque puede prorrogarse Si N0 se promueven nuevas
elecciones. La acreditacion formal de los resultados y de la condicién de sindicato mas representativo que ¢
otorga en funcién de las mismas se lleva a cabo por el registro de la Direccién General de la Funcion Public
del Ministerio para las AAPP.

Las competencias de los Delegados y de las Juntas de Personal no justifican un montaje tan complejo ni lo
privilegios funcionariales de los que son investidos los funcionarios elegidos. Sus funciones se reducen a la
consultivas, emitiendo informes mayoritariamente no preceptivos y nunca vinculantes, y a las de control,
vigilancia y denuncia. Las Juntas de Personal (por mayoria) y los Delegados (mancomunadamente) tienen
legitimacion para iniciar como interesados los correspondientes procedimientos administrativos. Brevement
las competencias son: 1) recibir informacién sobre la politica de personal; 2) Emitir informes sobre las
instalaciones, planes de formacién y métodos de trabajo; 3) ser informados sobre las faltas muy graves; 4)
oidos sobre la jornada laboral, horario de trabajo, régimen de permisos y vacaciones y cantidades por
productividad; 5) vigilar las condiciones de seguridad e higiene asi como los accidentes laborales; 6) inform
a los representados sobre todas las cuestiones; etc. Los miembros de las Juntas de personal y los Delegad
estan obligados a observar sigilo profesional sobre los temas que la Administracion sefiale expresamente,
después de expirar su mandato.

Para garantizar el cumplimiento de sus cometidos se reconoce a los Delegados y a los miembros de las Jul
de personal un crédito de horas mensuales retribuidas dentro de la jornada de trabajo y la garantia especia
no ser trasladados ni sancionados durante el ejercicio de sus funciones.

« La participacién sindical en los 6rganos colegiados de gestién de personal

La Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica cre6 el Consejo Superior de la Funcion
Publica, al que define como 6rgano superior colegiado de coordinacion y consulta de la politica de persona
de participacion del personal al servicio de las AAPP. El Consejo lo preside el Ministro para las
Administraciones Publicas, se compone de 17 representantes de las CCAA, otros tantos de la Adm. Local,
namero superior de representantes del Estado y una minoria de 17 representantes de los sindicatos elegidc
segun la representatividad en el ambito estatal y autonémico.

Las funciones del CSFP son s6lo consultivas y, aln asi, facultativas para el Gobierno. La aplastante mayor
de los representantes de las AAPP lleva al desanimo y la abstencién de los representantes sindicales del
personal.

Al margen de este Consejo se autoriza la constitucion de otros érganos colegiados de participacion de las
organizaciones sindicales en las materias relacionadas con el sistema retributivo y el régimen de personal ¢
servicio.

» La negociacién colectiva en la funcién publica

Por primera vez en nuestro Derecho, la Ley 9/1987, modificada aqui por la 7/1990, reconoce y regula una
modesta participacion de los funcionarios en la determinacion de las condiciones de trabajo a través de
acuerdos y pactos suscritos entre las AAPP y los sindicatos mas representativos o con los representantes c
personal que hayan obtenido al menos un 10% de la representacion. La negociacién colectiva en la funcién
publica tropieza con la dificultad de negociar sobre una materia de competencia del Parlamento, los
presupuestos. El Tribunal Constitucional ha sefialado que la agrupacién de funcionarios no tiene como Unic
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via en defensa de sus intereses la negociacion colectiva, pero sin declararla ilegal, lo que ha permitido su
reconocimiento por la Ley de Medidas, la LO de Libertad Sindical o la Ley de Bases de Régimen Local.

La negociacion colectiva puede articularse a través de acuerdos sobre materias de la competencia del Con
de Ministros, Consejos de Gobierno de las CCAA u 6rganos correspondientes de las Entidades Locales, o
través de pactos sobre materias estrictamente competencia del 6rgano administrativo que lo suscriba. Debe
referirse en todo caso las partes intervinientes, el plazo de vigencia y el ambito personal, funcional y
territorial.

Los convenios colectivos funcionariales son distintos para el personal laboral, que se sujetan estrictamente
Derecho del Trabajo. La negociacion colectiva de los funcionarios, a diferencia de la del personal laboral, e
presidida por una notable desigualdad que privilegia a la Administracién, permitiéndole afirmar su supremac
en todo momento de la negociacion. Los acuerdos deben ser ratificados por el Consejo de Ministros, conse
de gobierno de la CA o por la Entidad local. Si existe desacuerdo, la Administracién puede establecer las
condiciones que crea convenientes. Pueden nombrarse mediadores de comuin acuerdo cuando surjan
conflictos.

El principio de legalidad por el que se rige la funcion publica hace muy dificil la determinacién de unas
materias que puedan ser objeto de negociacion ya que ésta no podra afectar a materias regidas por ley o p
reglamentos ejecutivos de leyes (disciplina, situaciones, provisién de puestos, etc.). Este limite, sin embarg
se ha quebrantado en algunos casos. La Ley 7/1990 de modificacién de la Ley 9/87 ha sefialado que las
materias objeto de negociacion colectiva, entre otras, seran:

* Incremento de retribuciones de los funcionarios.

» Determinacion y aplicacion de las retribuciones.

« Disefio y preparacion de los planes de oferta de empleo publico.

» Determinacién de los programas y fondos para la promocién interna y la formacion.
» Determinacién de las pensiones de las clases pasivas.

* Sistemas de ingreso, provision y promocién profesional de los funcionarios publicos.
» Propuestas sobre salud laboral, derechos sindicales y participacion.

« Las condiciones de trabajo, carrera administrativa, prestacion asistencial, etc.

Esta normativa podria ser inconstitucional ya que la Ley considera objeto de negociacioén la clasificacion de
puestos de trabajo o los sistemas de ingreso y provision de plazas, materias que estan reguladas por Leyes
reglamentos ejecutivos. La Ley excluye de la negociacion las decisiones que afecten a los derechos de los
ciudadanos y al procedimiento de formacion de los actos y disposiciones administrativas.

Las negociaciones colectivas se desarrollan en las mesas de negociacion, con presencia de representante:
Adm. Publica correspondiente y de las organizaciones sindicales mas representativas. En el ambito estatal,
existen mesas sectoriales para personal docente, Correos, Sanidad, Justicia, Seg. Social, etc. La composic
de las mesas sectoriales puede no ser representativa por la inclusién siempre de los sindicatos mas
representativos en el ambito estatal, que pueden ser minoritarios en numerosos sectores y cuerpos de
funcionarios (inspectores de finanzas, médicos, profesorado, etc.). Por ese peligro de falta de
representatividad, se atribuye a la Mesa General la potestad de constituir mesas sectoriales en atencién al
namero y peculiaridades de sectores concretos.

En cuanto a los efectos de la negociaciéon, no es posible reconocer a los acuerdos y pactos que se suscribe
estas mesas la naturaleza propia de los convenios colectivos ya que deben ser aprobados por el Gobierno,
Consejo de Gob. de las CCAA u 6rgano correspondiente de la entidad local, que podran establecer las
condiciones de trabajo de los funcionarios en caso de que no se alcance acuerdo o se llegue a una
aprobacién expresa y formal.
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» Fl derecho de reunién

La Ley 9/87 sobre 6rganos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion c
personal al servicio de las AAPP, regula la autorizacién para que los funcionarios ejerciten el derecho de
reunion en los centros de trabajo (fuera de ellos es un derecho fundamental garantizado por el art. 21 CE).

El derecho de reunidn y la autorizacion consiguiente se concretan al uso de los locales publicos para celeb
la reunion, que debe celebrarse fuera de las horas de trabajo, salvo acuerdo previo. Las reuniones soélo pue
convocarlas los Delegados de Personal o las Juntas de Personal y las organizaciones sindicales. Las base:
pueden convocarla si los convocantes son mas del 40% del colectivo convocado.

La autorizacion de la reunidn debe solicitarse con dos dias de antelacién indicando lugar, hora, orden del d
firmantes. Si hay objeciones a la reunién deben motivarse. Otros derechos conexos con el de reunién son
disponer de un local adecuado si trabajan mas de 250 funcionarios y la presencia de un tablén de anuncios
para exponer exclusivamente informacién sindical.

 La huelga de funcionarios en el Derecho espafiol

La Constitucion del 78 aborda la regulacion del derecho sindical y de huelga en el art. 28 pero en términos
muy ambiguos que permiten reconocer a los funcionarios su derecho de sindicacién pero no queda tan clar
su derecho de huelga. El art. 28.1 reconoce el derecho de todos a sindicarse libremente mientras que el art
28.2 reconoce el derecho de huelga a los trabajadores para la defensa de sus intereses, asegurandose por
el funcionamiento de los servicios esenciales.

La Ley de Medidas de 1984 abri6 la permisividad para la huelga de funcionarios sefialando que, al ejercer ¢
derecho de huelga no se cobraran las retribuciones correspondientes pero sin tener caracter de sancion
disciplinaria. Tras una Sentencia del Tribunal Constitucional sobre un Real Decreto que regulaba el ejercicit
del derecho de huelga se mantienen ciertas condiciones para que la huelga sea legal: la comunicacién pre\
de los objetivos de la huelga a la autoridad administrativa y laboral con 10 dias de antelacién, asi como la
fecha del inicio del paro y la composicién del comité de huelga. Puede asimismo instituir un arbitraje
obligatorio siempre que se respeta la imparcialidad de los arbitros.

Pieza clave en el planteamiento del conflicto y su posterior desarrollo es el comité de huelga que cumple
importantes funciones para el ejercicio del derecho: desarrollar las gestiones necesarias para solucionar el
conflicto y garantizar los servicios minimos, cooperando con la Administracion. Si no hay acuerdo, es la
Administracién quien definira los servicios minimos y los funcionarios a su cargo, pudiendo recurrirse a los
Tribunales esa determinacion.

En todo caso, la participacién en una huelga dentro de los limites legales no supone la extincion de la relac
de servicio, ni comporta infraccidn alguna que conlleve sanciones pues los funcionarios huelguistas ejercita
un derecho constitucional.
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