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1.—EL ACTO DE NOMBRAMIENTO i

La eficacia juridica de las propuestas formuladas legalmente por los
Tribunales y organismos examinadores produce dos efectos inmedia-
tos: la proclamacién del derecho del vencedor en la oposicién o en
el concurso, y el deber de lu Administracién de acordar y expedir el
nombramiento a favor del mismo. El nombramiento ha de acordarlo
la Administracion competente v por el érgano de la misma a'quien le esté
atribuida la competencia. ‘

El acto de nombramiento puede ser considerado como un acto es-
pecial. Es, dice JEZE (1), una manifestacién de voluntad que tiene por
finalidad y- efecto juridico investir a una persona de una funcién pi-
blica. El particular, por el acto de nombramiento, adquiere el status
legal del funcionario.

El 6rgano competente de la Administracién, una vez comprobada la
legalidad de la propuesta ¥ de que en el candidato concurren las condicio-
nes legales de capacidad, se encuentra en el deber de otorgar el nombra-
miento que autoriza Ja investidura 'y el desempeinio de la funcién.

;/Es posible admitir en la Administracién facultades para condicio-
nar por otro motivo al acto de nombramiento? El interés publico puede
exigir la supresién o la reduccién de las plazas? ;Constituve ello funda-
mento bastante para restar eficacia a la propuesta de nombramiento?
En la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, el nombramiento

(1) Principios generales del Derecho administrativo, Buenos Aircs, 1947, pag. 59.
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se califica como una formalidad que llena la Administracién (2), y en
una ocasiéon en que fué planteado el problema a que nos referimos,
declar6 que una vez ultimadas las oposiciones y elevada al Ministerio
la correspondiente propuesta, la Administracién esta obligada a reali-
zar los nombramientos, sin que sea admisible alegar que el acuerdo
de suspensiéon afecta a la organizacién de un scrvicio v sélo en relacién
a los aspirantes aprobados por la ampliacién de plazas oportunamente
autorizada, porque la Administracién no puede volver sobre sus actos
declaratorios de derechos en favor de terceros (Sentencia de 21 de ene-
ro de 1936; vid. también la de 7 de marzo de 1934).

El nombramiento realizado regularmente extingue la refacién de los
demas concursantes u opositores con la Administracion. Asi, la Sen-
tencia de 24 de junio de 1949 dice que la resolucién del concurso con
arreglo a las normas que lo regulan, oworgando la vacante al concurrente
sante de mejor derecho, extingue todo derecho de los demas concur-
santes, aunque, por contingencias postcriores, viniera aquélla a quedayr
vacante. Por ello, la renuncia al cargo por parte del aspirante selec-
cionado no vehabilita derecho alguno en los demas (Senténcias de 12 dc
febrero de 1948 y 5 de julio de 1920) (3), salvo cuando la Administra-
cién los clasifica como idéneos para ocupar la vacante en caso de ve-
nuncia del designado, porque con su declaracion ha creado en favor
de tercero un derecho administrativo que no puede desconocer (Senten-
ca de 19 de enero de 1935).

De otra parte, se puede distinguir nombramiento efectivo, que cs
la norma general, v nombramiento de ‘prueba, en cuvo caso, si e} fun-
cionario esta sometido al régimen legal aplicable a los de su categoria.
no adquiere Ja consagracién de su situacién hasta que, transcurrido el
periodo de prueba. la Administracién ratifica o confirma su nombra-
miento. Este periodo, de distinta duracién, tiene por finalidad acredi-
tar practicamente que se reunen las condiciones de idoneidad profesio-
nal exigidas para el empleo concedido (4). A la Administracién se le

{2) Vid. nuestro trabajo Los actos del procedimiento de seleccion de funcionarios,
en REVISTA D ADMINISTRACION P(BLIcA, num. 8, mayo-agosto 1952, pigs. 103-715 (cn es-
pecial, las pags. 163 y ss.).

(3) Aun en el supuesto de que el nombramiento se dejc sin efecto porque el fun-
cionario rombrado no renuncic al empleo que anleriormenle desempenaba. El eoncurso
fué resuelto legalmente y, por tanto, surtié sus efectos. La renuncia sélo supone que
la plaza queda nuevamente vacante, para su provisién en nuevo concurso, Asi lo ha
declarado el Acuerdo de 18 de febrero (Orden de 7 de abril y «B. O. del E.» de 18 de
abril de 1949). También si la plaza viene .a quedar vacante por otros motivos, después
de resuelto definitivamente el concurso (vid. Sentencia de 24 de junio de 1949).

(4) En el Cuerpo de Archiveros, Bibliotecarios y Arquedlogos, durante tres meses
¥ como preparacion para posesionarse de los destinos que les corresponden, los opesi-
tores aprobados realizaran practicas dirigidas, en los Centros que designe la Direccion
General de Archivos y Bibliotecas. Terminadas las pricticas, los profesores elevaram
25 informe a los Directores de Seccion, y a su vista, se expediran por éstos los certifi-
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reserva la potestad de resolver la relacion si dichas condiciones no se
acreditan. Los haberes de] funcionario en esta sitnacién de prueba zon
los correspondientes a su categoria y comsisten en upa gratificacion
mensual independiente de aquélla (5).

Entre otras situaciones especiales, se puede sefialar la de aquellos
empleos que exigen una previa declaracién de aptitud, acreditada ge-
neralmenie mediante cl sistema de oposicion, quc, de ser ratificada, una
vez cursados los estudios en la academia o escuela correspondiente, da
lugar al nombhramiento definitivo.

2.—NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DE NOMBRAMIENTO

A) INTRODUCCION.

El cstudio dc la naturaleza juridica del acto de nombramiento pue-
de reconducirse al de la situacién del funcionario respecto de la Admi-
nistracién. v

Este problema. al decir del profesor JORDANA DE P0zAas (6), consti-
tuye «una de las controversias mas apasionadas e interesantes por sus
repercusiones practicas entre las mantenidas dentro del campo del De-
recho administrativo».

La diversidad de doctrinas y la oposicién de criterios en la oallﬁ('a-
cién de la naturaleza juridica de la relacién entre el funcionario y el
Estado son mas aparentes que rcales. La falia de perspectiva histérica
en el enjuiciamiento de doctrinas v criterios; el distinto tratamiento
juridico de las personas, funcionarios v no fuuncionarios, que colaboran
con la Administracién en el cumplimiento de sus fines: la actividad
admiuistrativa desarrollada con- medios y procedimientos de Derecho
privado. y motivaciones de cardcter politico-social, han influido de ma-
nera a veces decisiva en la formulacion de las doctrinas y en la consa-
gracién legal de criterios. Un examen que tuviera en cuenta estos facto-

cados de prdcticus, que son indispeunsables para optar a plazas de destino, y para tomar
parle en concursos de traslados (Reglamento dé 23 de febrero de 1943, articulos 17 y 18).
Los Jueces comarcales son designados por oposicién, y los aprobados deben asistir a
un cursillo de capacitacién, a la terminacion del cual se otorgard a los aprobados en él
el titulo eorrespondiente (T.ey de 19 de julio de 1944, base 3.%). Los alumnos de la Es-
cuela Diplomatica gue apruehen el curso secin nombrados terceros secretarios en las
vacantes que existan, por el ocden de 1a propuesta que formule el Rector con el Claustro
de Profesores (Decreto de 1 de febrero de 1945, articulo 8.°).

(5) Durante el periodo de practicas en la Escuoela Judicial, los aspirantes percibi-
ran la gratificacién que reglamentariamente se determine (Ley de 26 de mayo de 1944,
articulo 4}, Los alumnos de Ia Escucla Diplomatica pereibirn una beca mensual mien.
tras asistan a ella (Decreto de 1 de febrero de 1945, articulo 7.9).

(6) Derecho administrativo, Madrid. 1924, pag. 100.
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res y circunstancias revelaria la realidad de una progresiva tendencia
hacia la uniformidad de tratamiento de los funcionarios administrativos
y una extension del régimen de estatuto, que ha servido también de
base y modelo para estructurar el orden del régimen laboral.

En efecto, la importancia del problema relalivo a‘la naturaleza ju.-
ridica de la relacién entre el funcionario y el Estado se manifiesta de
forma cada vez mas sensible, conforme se organiza vy desarrolla un sis-
tema de burocracia profesional, permanente v retribuida, que snsti-
tuye al antiguo sistema de funcionarios lonorificos, de caricter gene-
ralmente representativo.

A los mismos resultados han contribuido: la extensién igualmente
progresiva de la actividad administrativa, con la cousiguiente multipli.
cacién de los servicios publicos y aumento del nimero de funcionarios;
la diferenciacién de clases y tratamiento de los distintos servidores del
Estado; los sistemas de seleccion del personal de la Administracidn, y
la trascendencia que la adopcion en uno u otro régimen juridico para
los funcionarios habria de tener en la realidad politico-social.

La misma sistematica que se sigue en la exposicion de Jas doctrinas
es casi siempre reveladora de la evolucién a que nos refcrimos.

B) LA DOCTRINA.
a) Evolucion.

En la evolucién y desarrollo de las doctrinas sobre la naturaleza ju-
ridica de la relacion que existe entre el funcionario y la Administreeidn,
ha d¢ senalarse la influencia de factores de distinto caracter, que, en
cierto sentido, han determinado las calificaciones adoptadas. El signo
distintivo de cada uno de los tipos de Estados conocidos histéricamente
ha condicionado en mucho la resolucién del problema. Ademis, en
otras épocas, el dmbito limitado de los servicios administrativos. ¢l ca-
racter honorifico del ejercicio de funciones piblicas y la situacion de
los propios sujetos encargados de las mismas, restaba importancia a la
cuestion. Facil resultaba aplicar a los casos de servidores del Poder pu-
blico, cuya situacién podia equipararse en cierto sentido a la de los
que prestaban su actividad por cuenta y orden de otro sujeto particu-
lar, el régimen de Derecho privado.

Las teorias de Derecho privado son por ello las mas antiguas. Segin
la primitiva concepcién feudal, ¢l acto constitutivo de la relacién de
empleo como un contrato de Derecho privado pertenecia, dice ZaNo-
BINI (7), al grupo de los traslativos de derechos reales, en cuanto diri-
gido a transferir la cuasi propiedad del empleo.

(1) Asi, U. Bauma PariNt, I rapporto d’impiego pubblico, Padua, 1942,
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Conforme se desarrollaba el caracter personal en la relacién y apa-
recian las doctrinas que consideraban el contrato como un arrenda-
miento de obra, mediante el cual una de las partes, aqui el funcionario,
se obliga a realizar una cosa con respecto al otro sujeto; como contrato
de mandato, en el cual el funcionario actia como mandatario del
Estado (8); teoria de la relacién mixta de arrendamiento y mandato;
teoria del contrato innominado, dec ut facias en lo que se refiere al
Estado, y facio ut des por lo que respecto al funcionario, principal-
mente (9).

Entre las de Derecho piiblico, merecen destacarse: la llamada treo-
ria politica v orgdnica unilateral, 1a mis opuesta a la de Derecho pri-
vado, formulada por GGNNER en 1808, v segin la cual el consentimiento
del particular no tiene otro fundamento que el poder del Estado y la
obligacion de aquél de someterse a la voluntad estatal. El poder coacti-
vo otorgaba validez y eficacia al acto de nombramiento; la utilidad ge-
neral, el interés publico, justificaban el derecho del Estado y el deber
del ciudadano. Es una manifestacién tipica de los podecres y fines del
Estado policia de los siglos XviI'y xvii. Esta teoria, aparte su contra-
diceién con los actuales ordenamientos que regulan la situacién de los
funcionarios pugna con la realidad juridica de todos los Estados civi-
lizados (10). . :

Para resolver las insuficiencias de las doctrinas sefialadas, las predo-
mirnantes en la actnalidad consideran que el cardcter exclusivamente
publico del acto de nombramiento no resta eficacia a la voluntad del
particular, que ha de considerarse como elemento positivo” de la crea.
cion de la relacion juridica; el acto de eonsentimiento es imprescin-
dikle para la eficacia del nombramiento.

Las teorias que se orientan en esta direccién son las contractuales de
Derecho pihlico y la francesa, de la situaciéon legal o reglamentaria.

En las contractuales se fundamenta en la realidad de un acuerdo de vo-
luntades entre la Administracién y el particular. Sin embargo, Jas di-
ferencias sueeden cnando se trata de calificar el valor juridico, la eficacia

(8) Vid. articulo 1.709 del Cédigo civil. Destaca ZaNogIN1, Corso di Diritto amminis-
trative, 1946, pig. 20, que ni una ni otra figura podrian tener aplicacién general; el
mandato e podia adoptar, si bien de modo impropio, a los empleados investidos de
competencia cxterna, pero cra inadecuada para los emplcos puramente internos o de
exclusiva actividad material; el arrendamiento, .por ¢l contrario, micntras se aplicaba
a éstos, era inadecuado en relacién con los empleados de maés elevada categoria, y par-
ticularmente los funcionarios, Y afiade: «Cualquier concepcion privativisia debia ser
superada y eliminada, cuando comcnzdé a reconocerse el cardcter piblico de muchas
relaciones juridicas, en el pacado sometidas al Derecho comin.n

(9) Vid. Barpo PapInNL, ob. cit., pag. 38.

(10) JorpaNa pE Pozas. ob. cit.. pag. 101. Vid. también ZaNoBiny, ob. cit., pég. 21:
BaLoo PapINt, ob. cit., pig. 39; G. JELLINEK, Sistema dei Diritti pubblici subbjettivi,
Roma, 1912, pag. 194,
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del acto dcl particular. Algunos, como FoRTI (11), para juzgar la fusién
de dos voluntades de rango diferente, dicen que el acto de nombramien-
to ha de considerarse como un acto diverso del contrato, pero que lo
contiene y se dirige a ejecutarlo; otros, como JELLINEK (12), distin-
guen el acto constitutivo de la relacién de naturaleza contractual, y la
rclacion que, una vez creada, se somete al régimen ohjetivo de la ley
que le sea de aplicacién; y quienes, considerando que el acto del par-
ticular representa un consentimiento al de la Administracion, califican
los dos actos como elementos constitutivos de un tnico negocio juridi-
co, que, al resultar del acuerdo de dos voluntades, tiene caracter contrac-
tual (13).

Por ultimo, Ia doctrina francesa, en general, sostiene que la situacién
del funcionario es legal o reglamentaria.

En opinién de HAURrIOU (14), el reclutamiento de los funcionarios
civiles se realiza sobre la base de una requisicién consentida; de nna
parte, los funcionarios se incorporan a la institucién administrativa;’ de
otra, se apropian en cierta medida sus funciones; por ello, su estatuto
es legal o reglamentario, y sc constituye por dos elementos esenciales :
la pertenencia a los cuadros de la Administraciéon, y la posesién de un
empleo publico. '

La justificacion es clara. En principio, la situacién del funcionaro
no es contractual.

Segun HAURIOU. un régimen contractual de los funcionarios impli-
caria una vineulacién exclusivamente juridica, cuando en realidad, ¥
por la incoporacién a la instituciéon administrativa, existen también vincu-
los morales. La tesis contractual, aplicada a la situacién del funcionario,
dice, es tan falsa como la del contrato social para la situacién del indi-
viduo en el Estado; el funcionario es miembro de la institucién adminis-
trativa, como el ciudadano de la estatal o politica. Y no puede ser admi-
tida la tesis contractual porque no concurren los clementos propios
de esta figura. Asi, cuanto a la forma, el contrato es un consentimiento
con determinacion dcl objeto, micentras que en la relacion del fun-
cionario con la Administracién no se da la determinacién de objcto, ni
se fija plicgo de condiciones, v falta el cambio de consentimiento; el
nombraumiento es una decisién ejecutoria unilateral de la autoridad, y
el consentimiento no es tal, sino una adhesién a una requisicion. Lo mis-
no cabe decir respecto de los elementos de fondo, aunque se pretendiera

(111 Cit. por Barno Paping, pag. 41.

(12) Ob. cit., pags. 197 y ss.

(13) Asi, Borsl, La contrattualita del raporto di pubblico impiego. «Rev. di Dir.
Pubbl.», 1926. ORLANDO, Principi di Diritto amministrativo, pigs. 94 y ss.

(14)  Précis de Droit administratif et de Droit public, Paris, 1921, 10.% ed., Pags. 573
y ss. También, M. WaLLINg, Manuel Elementaire de Droit administralif, 4.a ed., Paris,
1946, pags. 282 y ss. L. Roiranp, Précis de Droit administratif, 9.2 ed., Paris, 1947, pa-
ginas 71 v ss.
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como justificacién alegar que si no existe contrato formal, si hay tacito,
porque la situacién del funcionario sélo estid reglada por leyes v regla-
mentos; las obligaciones y derechos tienen su titulo en la ley, no en el
contrato. Los funcionarios y la Administracién forman como una unidad
en la institucién administrativa.

La situacién legal o reglamentaria del funcionario -da lugar al prin-
cipio que BonNARD (15) senala diciendo que los poderes y deberes del
funcionario son fijados por las leves o reglamentados; la situacién regla-
mentaria es la regla; la legal, la excepcion. De ello se derivan una serie
de consecuencias: @) La situacién es uniforme para cada una de las ea-
tegorias de funcionarios; b) Los funcionarios no pueden pedir la modifi-
cacién de su situacién sino en la medida que todo ciudadano puede pe-
dir la modificacién de las leyes v reglamentos; v ¢) La situacién puede
ser modificada en todo momento sin el consentimiento de los funciona-
rios interesados por la autoridad legislativa o reglamentaria.

Una posicién intermedia es la de BERTHELEMY (16}, al distinguir si-
tuaciones contractuales v legales o reglamentarias, segun se trate de fun-
cionarios de gestién o de funcionarios de autoridad.

b) Clasificacion.

Las doctrinas pueden analizarse segiin correspondan a tesis de Dere-
cho privado o a tesis de Derecho piblico (17); y también por el punto
de vista predominante, subjetivo u objetivo (18).

(15) Précis de Droit administratif, Paris, 1940, 3.5 ed., pags. #46 y ss. Una cuesti¢n
muy interesante es la de si ¢l Estatoto debe ser legal o reglamentario. Los peligros que
se tratan de evitar mediante el régimen objetivo no se consigue con el Reglamento por
las siguientes razones: 1) La autoridad que sanciona el Reglamento es la misma que
lo ha de aplicar a los casos particulares. 2) El Reglamento no es demasiado estable; es
fdcil su modificacion. 3) Sobre la base del Reglamento s¢ llegaria a una gran diversidad
de estatutos. Por el sistema legal se obtiene por resultado: 1) La autoridad que lo
acuerda estd fuera de la via jerarquica. 2) Las modificaciones ofrecen mas garantias. Sin
embargo, el estatuto legal presenta también algunas dificultades, como la de que el
Parlamento no puede votar tantas leyes como sean las especiales categorias de funciona-
rios. De aqui que la aspiracién ccuinime sea la de un estatuto legal que estabiczea ios
principins, y reglamentario en cuanto los desarrolle por normas especiales de aplicacion.
Vid. pags. 431 y ss. Un resumen de las cuestiones que presenta este problema y de las
materias propias de la Ley y del Reglamento, en R. Carré ne MALBERG, Teoria general
del Estado, v. e. de J. L. Dere1re, Fonde de Cultura Econémica, Méjico, 1948, pags. 616
v ss. (Nota).

(16) Traité Elementaire de Droit administratif, 11.2 ed., Paris, 1926, pags. 56 y ss.
(17) Asi, U. BaLpr PAPINI.

(18) Es la adoptada por JORDANA bE Pozas, ob. cit., pags. 100 y ss., que expenemos
mas adelante.
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En un reciente trabajo de SERRA PINAR (19) se examinan las distintas
teorias, clasificandolas en los siguientes grupos:

11) Teoria unilateral.—En la relacién juridica prima, esencialmente,
el interés de la Administracién; la funcién se impone por la preexisten-
cia de un deber que obliga al particular a servir al Estado.

2) Teoria contractual —El contrato puede ser de Derecho privado
o de Derecho publico. Las doctrinas que sostienen cl caricter contractual
de Derecho comin son las influidas por el Derecho civil y responden a
una etapa histérica, en la que el problema apenas presentaba interés
alguno, pues la dificultad sélo aparecia en lo relativo a la clase de con-
trato. Las doctrinas que consideran el contrato como de Derecho publi-
co tienen en cuenta la exigencia del servicio publico v la voluntad del
particular para incorporarse a la gestion administrativa, asi como los
derechos que adquiere por virtud del desemperio de la funcidn.

3) Teoria mixta.—Se establece en consideracién al caracter del fun-
cionario. Si es funcionario-autoridad, queda unido al Estado por una re-
lacién de naturaleza legal o reglamentaria; si es funcionario de gestion,
el vinculo que se establece cs contractual.

4) Teoria legul o reglamentaria..—A tenor dec sus principios, la si-
tuacion del funcionario descansa en un orden Jllrldlf‘O de acuerdo con
el caracter de la funcién. El caracter ohjetivo de la sitnacion determina
los derechos vy dcheres del funcionario. que se fijen unilateralmente por
el Poder piublico, por via general e impersonal. La doctrina goza de ge-
neral aceptacién v ha influido en los ordenamientos legales.

Las doctrinas sobre ¢l régimen juridico de los funcionarios se clasifi-
can por GARrcfa LABELLA en los grupos siguientes (20):

1) Doctrinas de Derecho privado.—a) Precario (BoHMER); b) Arren-
damiento de servicios (MIckLD); ¢) Mandato (Mruccr); d) Contrato in-
nominado (WESEPAL), y ¢) Donacién submodo.

2y Doctrinas de transicion.—a} Contrato sut generis (BECKE, MEIs-
TERLIN): b) Concesién-contrato (MANTELLINI, GIORGY), v ¢) Las doctrinas
que distinguen segun la condicién del funcionario {BERTHELEMY, NEZARD).

3) Doctrinas de Derecho pitblico.—a) Teoria unilateral fundada en
el deber civico (SEUFERT, GoNNER): b) Contrato de Derecho pitblico (NAM-
MERER, CARBON1, FERRARIS), v ¢) Doctrina estatutaria (DUcUIT, HAURIOU,
JEZE, RENARD, JORDANA).

Finalmente, la clasificacién del profesor JorpaNA DE Pozas, En pri-
mer término, v con referencia a MAYER, sefiala la .evolucion operada en
la calificacidén de la relacién juridica que une al funecionario con ¢l Es.
tado. distinguiéndose tres épocas: @) De confusion enire el Derecho civil

{19y Naturaleza de la relacion juridica que une al funcionario con la Administra-
cién. En «Esiludios dedicado-tal profesor Gascon v Marine, Madrid. 1952,
(200 Derecho politico y Administrativo. Madrid, 1935,
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v el Derecho piublico: b) Del Estado policia; y ¢) Del Estado constitu-
cional.

Las doctrinas se clasifican en dos grupos. En uno se comprenden «las
que adoptan el punto de vista subjetivo, teniendo de carmin que supo-
nen necesariamente que el Estado o 1a cntidad de que se trate tiene per-
sonalidad y actia con tal caracter, v que el funcionario conserva, tam-
bién integramente, su personalidad respecto de aquél, vy estiman que el
funcionario y el Estado mantienen una relacién juridica. Por el contra-
rio, el cardcter comin a las doctrinas que forman el segundo grupo es
el de adoptar el punto de vista principalmente objetivo. sosteniendo que,
tenga o no personalidad el Estado, dicha personalidad juridica no inter-
viene aqui para nada, puesto ‘que no hay relacién entre el Estado y el
funcionario, sicndo la de éste una situacion meramente objetiva, en la
cual existen derechos v deheres que nacen de la ley v pueden ser cam-
hiados por éstan.

1) Doctrinas que adoptan el punto de vista subjetivo.—a) Tesis con-
tractual civil, Se mantiene por las mas antizuas. El funcionario y 1a Ad-
ministracién estan unidos por un contrato de Derecho eivil : mandato:
arrendamiento de servicios; contrato innominado; contrato sui gereris.
b) Tesis contractual de Derecho piiblico. Se sostiene por LABAND, SEYDEL,
FERRARIS. La persona administrativa establece las condiciones del pacto
v sc obliga, por su parte, a detcrminadas prestaciones. v de otra, la per-
sona fisica que manifiesta su voluntad aceptandola, dando su consenti-
miento v comprometiéndose a realizar por su parte otras prestaciones.
Si el acto de nomhramiento es unilateral, intrinsecamente contiene un
pacto con prestaciones rceiprocas, es decir. bilateral.

9 Doctrinas que adoptan principalmente el punto de vista objetivo.
a) Teoria organica unilateral. Los funcionarios son simplemente organos
del Estado v, aun considerados como titulares de los empleos, no tienen
otros derechos que los de cumplir con su deber. b) Teoria estatutaria. La
situacién juridica de los funcionarios es un estado o estatute legal o re-
glamentario, por cuanto no surge de un contrato. sino directamente de
la ley, aplicada a persona determinada mediante ¢l acto administrative
de nombramiento. Los derechos v deberes derivan de la lev o del regla-
mento que regnlan la carrera a que pertenece cl funeionario.

¢) Las teorias sobre la naturaleza publica de la relacion.

Las doctrinas privativistas carecen en la actualidad de predicamento
para explicar la relacién juridica entre el funcionarvio v la Administra-
cién. Es preciso, pues, acudir a las doctrinas que sostienen la natnraleza
juridico-publica de la relacién. En las clasificaciones anteriores quedaron

169



ENRIQUE SERRANO GUIRADO

reseitadas Jas mas fundamentales, pero conviene hacer nueva referencia
que explique la evoluéién. Asi, pueden sefalarse :

1) La teoria de la funcion como deber social del cwdadano.——Es la
sostenida por GONNER, como ya dijimos, con una tesis opuesta a las doc-
trinas que defienden el caricter contractual privado de la relacién. El
consentimiento del particular no tiene otro fundamento que el propio
poder del Estado; el particular tiene el dcber de someterse a la voluntad
cstatal, desempenando la funcién que se le impone. La doctrina se ex-
plica en las siguientes frascs de ROUSSEAU, en e} Contrato Social: «Todas
las clausulas del contrato social se reducen a una sola, a saber: la ena-
jenacion total de cada asociado con todos sus derechos en favor de la co-
munidad», y aquella otra que dice: «Todos los servicios que un ciuda.
dano puede prestar al Estado se los debe tan pronto se los pida el so-
berano (21).

2) La teoria de la concesion sobre el dominto pziblico —Esta sostienc
quc el acto que verifica, como el quc anula la concesién, es esencialmen-
te un acto de potencia puhllca El acto puede tener por fundamento una
especie de relacién juridica de vasallaje, que pone como ejemplo LABAND.
Sin embargo, HERMIGHIE (22), a quien en lincas gencrales seguimos en
esta clasificacién, dice que hoy es inadmisible una tal concesién de un
derecho sobre la funcién publica.

3) La teoria de la colacién de empleo.—En esta teoria se distingue
el nombramiento, que cs un acto contractual, v la colacion de empleo,
que es acto de auridad. Asi, LABAND, para quien el acto de nombramien-
to no es valido mas que mediante cl consentimiento del interesado, y en
virtud del contrato establecido cl funcionario ingresa en el servicio del
Esiado; pero la determinacién de la funcién que ha de servir, y que
constituye la colaciéon de empleo, es un acto de autoridad.

4) Teoria de la Lex Specialis.—Se¢ sostuvo por LARNAUDE, entre otros,
quien comparaba la situacién del funcionario a la del matrimonio, la
adopcidn, etc., que no son contratos, ni pueden asimilarse a un régimen
legal unilateral. Se critica la propia denominacién que se da a la teoria
en cuanto al nombramiento no es una ley especial.

5) Teoria legal o reglamentaria.—Se puede afirmar gque es un des-
arrollo de la anterior, en cuanto la situacién del funcionario se deter-
mine objetivamente, aplicandosele en virtud de la investidura, como su-
cede con el régimen del matrimonio o de la adopcion, al verificarse los
actos de investidura o adquisicidn de los status respectivos.

Por ello, decia DUGUIT que las condiciones de organizacién de los scrvis
cios publicos se hallan reguladas impersonalmente por la ley o los re-
glamentos; en una palabra, por el Derecho objetivo.

(21} Libre I. cap. VI y libro II. cap. IV.
(22) El Estado v sus agentes. Trad. de F. Lomnaroia, Ed. Espafia Moderna, pdg.207.
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¢) La doctring espanola.

En la doctrina espafiola cabe sefialar distintas posiciones sobre la na-
turaleza juridica de la relacién del funcionario con la Administracién,
pero todas ellas se comprenden en el grupo de doctrinas de Derecho
publico.

Asi, RoYo-ViLranxova (23) destaca el aspecto contractual por el con-
sentimiento voluntario del particular al llamamiento de la Administra-
¢ién, sin que ello convierta en contractual y privada una relacién de De-
recho piblico, puesto que la utilidad particular del empleado tiene su
razén de ser, su fin y su causa cn la utilidad general; en ella encuentra
su limite, su regulacién, v a ella, en definitiva, se subordina».

Para FERNANDEZ DE VELASCO (24) la relacion es bilateral: la Admi-
nistraciéon exige del funcionario que interprete con su voluntad, y segiin
la ley, la competencia de un organo, y, ademas, reconoce en el funcio-
nario derecho a ciertas compensaciones. Una doble relacién piblica en
cuanto ofrecen cste caracter los sujetos en que se trava: el titular, por
una parte, recibe, una investidura de {funcionario, su competencia,
del organo; y por otra, de Ja Administracién, la compensacién,

El profesor ALVAREZ GENDIN (25), después de analizar las tesis de otros
autores, dice que «lo gque hay. por un lado, es una reglamentacién, y
por otro, un consentimiento—no una sumision—a un acto administrativo .
del funcionario, que acndié a un concurso, a una oposicion de plazas
vacantes, consentimiento a las normas de cardcter general. dictadas o
que sc dicten en fo sucesivo, en micjora del servicio: v sin merma de
los dercchos econémicos del funcionario, que tiene, en virtud del contra-
to aun nacido de una norma, aun tenicndo su origen en una disposicién
de caricter general, pues la Administracién piblica esti oblizada a res-
petarlos so pena de sustituiv un devecho ccondémico por otro de esta
indole; indemnizacidn de un capital por dafios v perjuicios».

Garcia OVIEDO (26) dice «.. dilnijanse cn el Devecho piblico actual
fizurvas juridicas que sélo cspiritus aferrados a la tradicién pneden en-
tronear con instituciones de otros tiempos. Esto ocurre con la concesidn,
v esto ocurrc igualmente cou la relacién de emples. Fn la conecpcién
clasica del contrato, las partes aparecen situadas en el mismo plano: pue-
den discutiv en pie de Jgun]dad; una vez estipuladas las condiciones, no
pueden sufvir éstas alteraciones. sino de comun acnerdo. y las responsa-
bilidades gue <a incumplimiento orizina suelen <er estrictamente civiles.

1231 Eiementas de Dereciio administrativo, 212 od., Valladolid. 1948, pag. 250.

121 Resumen de Derecho administrativo ¥ de Ciencia de la Administracién, 2.3 ed.,
B.nu*lona. 1930, t. I, pag. 383.
Manual de Derecho administrativo. Zaragoza. 1941, pag. 254.
Perecho administraiivo. 2.5 ed.. Madrid. 1948, pag. 283,
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En el desenvolvimiento de esta norma contractual no sc exige, por lo
demas, esa especial adhesién y lealtad, obediencia v disciplina que ca-
racteriza la relaciéon de empleo. Y, todo lo contrario, a cstas notas y cir-
cunstancias sc da en 1a reiacion que liga al funcionario con e] Estado.
Por lo demas, la indole de la funcién publica parece rechazar la idea
de contrato. Entraiia, en verdad, la realizacion de servicios, de presta-
ciones, que no pugnan con la idea contractual, pero implican también
la atribucién de poderes de competencias soberanas que estan fuera del
comercio humano.»

Con algunas limitaciones en relacién a las garantias que la situacién
reglamentaria concede y limita a los funcionarios, admite la tesis del es-
tatuto legal el maestro GASCON Y MARIN (27), v JORDANA DE Pozas (28)
expresamenle la acepta, al decir: «En realidad, la situacién juridica de
los funcionarios cs un estado o cstatuto legal o reglamentario, por cuanto
no surge de un contrato. sino directamente de la ley, aplicada a perso-
nas determinadas mediantc el acto administrativo d¢c nombramiento. No
quiere ello decir que los funcionarios carezcan de derechos, sino que es-
tos derechos surgen de la ley o del reglamento que regula su carrera, y
no de ningin contrato especialmente otorgado entre el Fstado y cada
uno dc ellos. Esas leyes y reglamentos, afiade, pueden ser alterados, v
riadie discute que el derecho de la Administracién a reorganizar los servi-
cios se ejerce sin sujecién a previo asenso de los empleados cuya situacion
favorezca o perjudica. Cuando pueden hacer uso de un recurso o aeeién
es en virtud de su expreso establecimiento por ¢l derecho objetivo. Y no
por aplicacion de Jos preceptos para la eficacia de las obligaciones con-
tractuales»,

d) Conclusiones.

De todo ello se deduce que el acto de nombramiento es nn acto admi-
nistrativo unilateral, perfecto, emanado de la autoridad, pava aplicar
a un individuo determinado un estatuto legal o reglamentario; la acep-
tacién por el destinatario le otorga sélo eficacia. El acto del particular
obra aqui como prasupucsto de eficacia del acto de nombramiento per-
fecto por la sola voluntad administrativa (29).

(271)  Tratado de Derecho administrativo, 8.2 ed.. Madrid. 1943. 1. I. pag. 296. «Separa-
me de los que asi definen la relacién entre el empleado y la Administracién, en no admitir
que en todo momento pueda ésta, pueda el poder del Estado cambiar a su 'antojo, o se-
gim las conveniencias piublicas, la situacién de los empleados, sin tener 'en cuenta los
derechos subjetivos que a los mismos se habian reconocido anteriormente por dispo-
siciones legales.»

(28) Ob. cit., pag. 103.

(297 Vid, los articulos de F. GarRrIpo Favia, Actos del administrado. en «Nueva En-
ciclopedia Juridica», ed. Sei, Barcelona, 1951, y El negocio juridico del particular en
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Por ello, dice BaLpi (30) que con el acto de nombramiento nace la
relacién perfecta, condicionada en :u eficacia a la aceptacion; la decla-
racion puablica se concreta en un acto negocial sometido a una condicién
resolutoria de caracter potestativo; la particular no tiene otro fin que
radicar la eficacia del nombramiento.

La mismna tesis, de=de ¢l punto de vista de la doctrina francesa sobre
los actos administrativos, desarrolla JEzE (31). Kl acto de nombramiento
es un acto-condicién: la manifestacion de voluntad tiene por efccto crear
una situacion juridica general creada ¥ organizada por una ley o un re-
glamento (32).. EI nombramicento cs acto unilateral que produce la in-
vestidura desde ¢l instante mismo de su publicacion o notificacion ofi-
cial; aun cuando la funcion no sea obligatoria, no es necesaria la volun-
tad del individuo nombrado para producir la investidura: el nombra-
miento no es un «contrator, ni un acnerdo de voluntades tipo «unién»,
ni siquicra un acuerdo de voluntades del tipo «acto colectivo». Las re-
glas sobre nombramientos son normas generales o impersonales, leyes o
reglamentos. La funcién publica es una situacion juridica general, uni-
personal v objetiva, creada y organizada por las leves v reglumentos, mo-
dificable en cualquier - momento, y #nicamente, por dichos medios legales.

El nombramiento, dicc BONNARD (33), es un acto-condicion desde el
punto de vista malena] y un acto unilateral afectado dc una condicién
resolutovia, desde el punto de vista formal.

C) E1. DERECHO Y LA JURISPRUDENCIA.

Veantos ahora qué naturaleza se deduce del ordenamiento juridico ¥
de la jurisprudencia. La realidad es expresiva de que la relacion nace
por un acto unilateral de la Admninistracién, por cuyo acto se otorga una
investidura prevista en la ley o reglaniento. Este acto es por =i perfecto;
la aceptacion expresa o tacita le otorga sélo eficacia. Sin embargo. se
puede aducir que la velacion tienc un cierto caridcter contractual en cudn-
to los derechos del funcionario comienzan a partir de la toma de pose-
sion. por la cual se acepta el nombramiento.

A este propdsito, dice JEZE (34) que una cosa es la eficacia juridica del

el Derecho administrativo. REv. pE ADMINISTRACION PUBLICA, num. 1. Madrid, 1950, pai-
ginas 117 v ss. G. MIELe, La manifestazioni di volonta del privato nel Diritto amminis-
trativo, Roma, 1931. :

i30) Ob. cit., pég~ 15 v 18.

(31} Oh. cit., pag. 39.

132) Ob. cit., pags. 26 y ss. Y en el tomo primero de la uliima edicién, pags. 13
y ss., su doctrina sobre las situaciones juridicas y su régimen legal.

(33) Ob. cit., pag. 453. :

* (34) Ob. cit.. v. I1-2, pigs. 33-34. Y, como dice ZANORINI, ob. cit., pig. 24, los que
zostiencn el caracter contractual de la relacién prescinden de la construccién formal
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acto de nombramiento, y otra distinta la de earacter financiero-o econémi-
co. Es légico que no se tenga derechio al sueldo i no se prestan los servi-
cios. La misma solueidén cabe aplicar a tenor de nuestro derecho y de
las declaraciones jurisprudenciales.

El acto de nombramiento, por otra parte, aplica a un individuo dec-
terminado el régimen establecido en una ley o cn un reglamento. El acto
no crea ab initio una clase distinta de situacion Jlllldl(‘(\-adnllnhtlﬂllva‘
ccloca a un individuo en un status objetivo.

En cuanto a i se trata de una sitnacién lezal o reglamentaria, nuestro
ordenamiento responde, en principio, a los criterios doctrinales predo-
minantes. Los funcionarios de la Administracién civil estan regidos por
una Ley de Bases v un Reglamento de ejecucion de la misma; y los de
los Cuerpos ecpe(‘mle~ tienen, en general, un régimen idéntico, rccono-
ciéndosele el valor de rézimen leg: \l wpletor\o a la Lev de Bascs de 22 de
julio de 1918.

La doctrina de la jurisprudencia ro e¢s ciertamente muy explicita so-
bre el problema. ni numcrosas sus declaraciones.

La Sentencia de 7 de junio de 1936, aparte de referirse mas bien al
contenido de la relacion, se hace eco de las doctrinas desarrolladas so-
bre la naturaleza juridica de la misma. Asi. dice «que sin necesidad de
dar beligerancia en este juicio a la teoria de los derechos adquiridos,
muy imprecisa es la csfera del Derecho vrivado patrimonial, ¢ iuvade-
cuada y exética ¢n los dominios del Derecho publico. cuyas normas nun-
ca dan lugar a verdaderos v propios «derechos adquiridos». es indudable
cue el moderno Derecho administrativo ampara la situacién de los fun-
cionarios publicos frente al Estado v entidades menores: v sea cunalquie-
ra la naturaleza que se atribuya a la relacién que une el funcionario con
la Administracién. ya se acepte la teoria contractualista en cualquiera de
“sus modalidades, pues se ha discutido si se trata dc un contrato de arren-
damiento de servicio o de mandato, o de un contrato innominado de la
especie de ut facies, o de nn contrato sui géneris, o de un contrato de
Derecho piiblico, o ya. por el contrario. se siga la teoria estatutaria. que
atribuye a dicha relacién un origen puramente legal, reglamentario v
objetivo, siempre resulta destacado el sentido bilateral que reviste la men-
cionada relacion de prestacion de servicios. al descomponcrse v tradu-
cirse cn derechos v obligaciones para ambas partes. derivadas del con-
trato o determinados por la lev. sin que tenga hov adeptos la antigua v
falsa teovia de la unilateralidad de la relacidén, no sélo ¢n cuanto a su
origen. sino también en cuanto al contenido, gue creia que ¢l Estado acosa

del aclo constitutivo, y que se dejan llevar por el conienido bilateral, que indudable-
mente la relacién presenta, pero que se ha observado justamente en relacién a los fun-
¢ionarios honorarios que la hipétesis del contrato no ha sido jamas propuesta. aunque
el acto de nombramiento sea juridicamente idéntico al de los empleados, y sometido
también a la aceptacion del interesado.
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en clla todos los derechos, incumbiendo al funcionario sélo los deberesn.
(Vid. también la Sentencia de 11 de abril de 1946, en la que, si realmente
se habla de contrato, no se hace referencia a criterios generales.}

En' la Sentencia de 23 de marzo de 1934 se dice que en las relaciones
antre los funcionarios piblicos v la Administracion, a la cual sirven, ca-
ben dos sistemas: el de estatutos v el de contrato, siendo el primero el que
rige para los funcionarios en general v regia para los del Ayuntamiento
de...., v de un modo absoluto hasta ¢l acuerdo de reorganizacién de los
servicios... Y en la misma Sentencia se declara también que el régimen de
estatuto, por razones de justicia y de interés publico, ha ido evolucio-
nando a través de la legislacion, en el sentido de que, sin mermar los
inalienables facultades de la Administracién, se garantice la situacién de
los funcionarios, prescindiendo de un concepto de unilateralidad qune
pugna con el principio fundamental de correlacién entre derechos v de-
beres: v que estos principios han pasado de la esfera especulativa «al
Derecho positivo. v por ello. estimando como susceptible de propiedad
el empleo priblico o, por lo menos, mirando’ el disfrute de éste una vez
obtenido como un derecho vivo que si no ha llegado en las normas gene-
rales de Administracion piblica a lo declaracion expresa de que consti-
tuve una propiedad, como declara ln Lev constitutiva del Ejército. estd
raconocida en la Base cuarta de la Lev de 22 de julio de 1918, al deter-
minar las normas sobre la excedencia forzosa.

La Sentencia de 21 de mavo de 1952 (Sala 5.°) declara que la doctrina
cientifica va abandonando el eriterio de ane tenga naturaleza juridica de
contrata la rclacién aue liga a la Administracién centrzal o local con los
emplandos que Bumplan las funciones administrativas. a los aue. no por
contrato. sino por ur orden preestablecido legal o reclamentariamente,
se atribuve un compleio de derechas v deheres que el mismo orden legal
protece. por lo aue no nuede confundirse Ia situacion de quien se vinenla
por un contrato de prestacién de servicios a una empresa con la de ouien.
nor virtnd de la competente designacién. libremente acentada, desemne-
na funciones de indole administrativa, sea cualquiera su importancia.-
La raturaleza dr Ja funcién es. pues. la aque determina la de la relacién
juridica eutre el funcionario y la Administracién. euyo princinio adouie-
re nrogresiva aplicacion al extenderse v cnalificarce como administrati-
vas las actividades v funciones de las Administraciones piihlicas.

¥n la de 3 de abril de 1936 se sostiene aue las normas del Derecho
niihlico. en cuanto a los funcionarios atafie. tienden a asegurar el respeto
de la permanencia en sus cargos, bien estén sometidos a rézimen con-
tractual con la Administracién. bien a régimen de estatutos, con lo cual
siguen los vrincipios del Derecho social, amparador del trabaijo, v en
esc sentido la Lev de Bases de 22 de julio de 1918 v el Reglamento para
sn aplicacién de 7 de septiembre del mismo aiio, prevén el caso de ex-
cedencia forzosa por reforma de plantilla, de tal suerte que es manifies-
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ta la voluntad del legislador de armonizar ¢l derecho, v aun el deber, que
tiene el Poder piiblico de reformar érganos y funciones y aun suprimir
unos y otros, sin menoscabo del funcionario.

El derecho de los funcionarios esta definido por el conjunto de pre-
ceptos vigentes. (Vid Sentencie de 12 de junio de 1942.)

Y cn el Acuerdo de agravios (Urden de 29 de marzo de 1950 v «B. O.
del E.» de 7 de mayo siguiente), se declara que «es doctrina administra-
tiva reiterada la de gue el derecho al empleo de los funcionarios publi-
cos no se¢ adquiere simplemente por el nombramiento, sino que debe ser
perfeccionado por la toma de posesion del cargo en propiedad, para que
se estime plenamente consolidado a todos los efectos».

Por ultimo, en relacién a las facultades de la Administracion v sus
limites para la reorganizacion de los servicios, con sus consecuencias en
la sitnacién legal de los funcionarios, la jurisprndencia ha reconocido =u
naturaleza diserecional, v como linite el respeto a los derechos adquiri-
dos. biecn de un modo directo o por medio indirecto de sustitueién eco-
nomica o de conversion de los empleos de que sean titulares. (Vid. Sen-
tencias de 4 y 26 de junio y 7 de julio de 1949, 25 de fcbrero y 26 de no-
viembre de 1948. 4 de¢ junio de 1947, 8 de junio y 21 de noviembre de
1946, 6 de marzo de, 1944, 12 de abril de 1943, 2 de junio de 1942, 25 de
septiembre de 1940. 12 de marzo, 3 de abril, 27 de mayo vy 24 de junio
de 1936, 28 de junio de 1932. 9 de enero de 1928, 28 de noviembre de
1921 v 3 de julio de 1916, entre otras. Fn Agravios, Ordenes de 31 de
enero de 1950 v 12 de marzo de 1947.)

3.—TOMA DE POSESION
) Finalidad.

El nombramicnto se expresa por su publicacion en los periédicos ofi-
ciales y por la expedicion del titulo correspondiente a favor del candi-
dato que retine las condiciones legales. Mediante el titulo se notifica al
particular su investidura de funcionario piblico. En el Estado actual, el
desempenio de funciones publicas profcsionalmente tiene un caracter vo-
luntario. Si el nombramiento constituve un acto administrativo perfec-
to, requiere, como condieién de eficacia, la aceptacion del particular v
destinatario del mismo. Por ello, la indebida toma de posesion (falta de
titulo administrative) no produce efecto. (Vid. Sentencia de 1 de marzo
de 1949.)

La acepatcion puede ser expresa o tacita, Y por regla general se mani-
fiesta mediante el acto de toma de posesién; el nombramiento se estima
perfeccionado vy consolidado a todos los efectos mediante la toma de
posesién. (Agravios, Acuerdo de Orden de 29 de marzo de 1950 y «B. O.
del E.» de 7 de mayo siguiente; Acuerdo de 31 de marzo de 1950, Orden
de 21 de scptiembre y «B. Q. del E.» de 2 de octubre. :
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Este criterio es el aceptado por el articulo 6.° y sus concordantes, del
Reglamento de 7 de sepitembre de 1918, vy en la doctrina del Tribunal
Supremo. (Vid. Sentencias de 9 de abril, 28 de junio, 30 de septiem-
bre de 1910.)

La toma de posesion implica la aceplacién del particular que ha sido
colocado en la situacién o status del funcionario; es, por otra parte, efec-
to inmediato del acto de nombramiento, v con éste forma la pretensién
esencial del vencedor en la oposicion o en el concurso. Asi, dice FERNAN-
DEZ DE VELASCO (35) que el nombramiento no gracioso produce el dere-
cho a la toma de posesién.

El titulo de nombramiento generalmente consigna el empleo o cargo
que se confiere, la categoria administrativa que otorga a su titular, suel-
do que se le asigna, periodo habil para la toma de posesién, condiciones
legales del interesado, autoridad ante la que ha de realizarse, y la refe-
rencia expresa o genérica de las disposiciones constitotivas del régimen
aplicable al funcionario.

El nombramiento se hace piiblico por su insercion en los periodicos
oficiales y por notificacién al interesado miediante la entrega del res-
pectivo titulo o de comunicacién sustitutiva.

bh) Plazos posesorios.

El Reglamento de 7 de'septiembre de 1918 senala los diversos plazos
posesorios, de acuerdo con los criterios doctrinales.

Es principio general que el plazo para tomar posesion, tratandose de
ingreso en el servicio. o de ascenso o traslado que mlpllquc cambio de
1e51dencm, sera de treinta dias, a contar de la fecha de nombramiento
(articulo 18).

La computacién del plazo posesorio ha de hacerse a partir de la
fecha en que se comunica el nombramiento al interesado. porque en
per_]mmo de éste no puede repercutir cualquier retraso cn la comunica-
ci6n, imputable a los organismos encargados de hacerla. (Sentencia de
22 de octubre de 1948.) El plazo no puede computarse desde la fecha
de nombramiento cvando dicho término esta subordinado al de la fe-
cha en que se expide la Real cédula, ni tampoco a la de este documen-
to cuando no se conoce lpor ¢l interesado. (Sentencia de 15 de junio de
1921. refevente a la toma de posesion de beneficios eclesiasticos.)

La toma de posesion se ha de verificar en plazo distinto en los si-
guientes casos :

@’) Los de nombramientos en que se consigne un plazo mas breve;
b’) Los de destino en las Islas Canarias. v los de traslados desde estr
archipiélago o desde la Zona del Protectorado en Marruecos a la Peninzu-

{357 Resumen .. cit.. paz, 377,
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la, casos en los cuales el plazo se entendera ampliado por quince dias;
y ¢*) Los de nombramientos para cargos que exijan prestacién de fian-
zas, en los que el término posesorio serd de cuarenta y cinco dias (36).

Los referidos plazos sélo podrin prorrogarse por causa justificada, v
mediante Orden, en la que se consigne aquélla expresamente (articu-
lo 18) (37). La concesién de prérrogas, a tenor de este precepto, depende
de la potestad discrecional de la Administracién. (Sentencia de 15 de
abril de 1924.)

¢La concesion de prérrogas por enfermedad o fuerza mayor depende
igualmente de la potestad discrecional de 1a Administracién? En caso de
que su concesién sea obligatoria, ;jel limite maximo es el de dos neses,
que se deduce del articulo 20 del Reglamento? ;Su aplicacién puede que-
dar circunscrita a los funcionarios en activo si se tiene e¢n cuenta la
disposicién iltima del articulo 22? En este precepto se dice que, tratan-
dose de ingreso en el servieio, los funcionarios se presentaran a ejercer
sus cargos dentro de los términos posesorios, o de las prérrogas que les
fueran concedidas; no se establece limite de duracién de las mismas.
En cualquier caso, y teniendo en cuenta los bencficios que se conceden
durante las prérrogas, el régimen a que csta sometida la toma de pose-
si6n es demasiado exigente, maxime cuando se puede distinguir el dere-
cho al cargo y los derechos econdmicos, que sélo son exigibles por servi-
cios prestados, scgin doctrina clasica de nuestra jurisprudencia.

Sin embargo, la Sentencia de 15 de junio de 1921 dice que, producida
en tiempo la solicitud. justificada por enfermedad, de la prérroga del
término posesorio, v debida por ello a causas insuperables e indepen-
dientes de la voluntad del solicitante, tal peticién lleva aparejada la in-
terrupeién de ese término. porque lo imposible no es susceptible de
obligacién, v de esta indole no es conducente la consecuencia que se
deduce de 1a Real orden reclamada, que el vencimicnto de ese término,
al ser desestimada la suplica de su prérroga, es fatal v lleva inherente
la renuncia del destino o la declaracién de cesantia.

(36) Para los Sargentos en active servicio que obtuvieran destinos civiles, el plazo
se contard desde la fecha en que se les ‘entreguen los pasaportes por las respectivas
Capitanias Generales. y para los Sargentos licenciados, desde ¢l dia de la insercién del
nombramiento en el «B. O, del Estadon (articulo 18). Los funcionarios ascendidos o
trasladados de una oficina a otra, sin cambio de residencia, tomaran posesién de su nuevo
cargo el sipuiente dia al en que cesen ¢n el destino que desempefiaron al ser nombra-
dos, salvo el caso de disfrute dc licencia. en el que el plazo poscsorio sera de los dias
que restan de ella. Si ¢l nuevo destino fuera de los que exigen fianza. el término pose-
sorio sera de cuarenta vy ¢inco dias (articuJo 21). Los Secretarios de la Administracién
de Justicia tomaran posecsién dentro de los treinta dias siguientes al de la publicacién
del nombramicnto en el «B. 0. del E.n: en Canarias, a los cuarenta y cinco (Decreto,
de 26 de diciembre de 1947, articulo 15). En Notarias se da poscsién a los quince diax
de entrega del titulo, en sesién publica (Reglamento de 2 de junio de 1944, articulo 351
por e¢jemplo, en relacién con los Cucrpos especiales.

(37) Segun el Real-Dccreto de 26 de marzo de 1925.

178



F1. NOMBRAMIENTO Y LA TOMA DE POSESION DE LOS FUNCIONARIOS PURLICOS

¢) Condiciones.

El acto de toma de posesion puede asimilarse a la truadittio del Dere-
cho romano o a la investidura del Derecho feudal (38). A partir de la
toma de posesion, el particular se convierte en verdadero titular de un
empleo piblico y puedec ejercer, con todos sus efcctos, las funciones pro-
pias del mismo.

En los titulos administrativos que se expidan para toda clase de nom-
bramientos, dice el artienlo 23 del Reglamento de 1918, sc comprendera
el mandato, para que, sin necesidad de los decretos de «cumplase» y
«dese poscsién», ni de ninguna otra diligencia, los funcionarios se. pose-
sionen de sus cargos ante el Jefe del repetido Centro o dependencia.

La posesién se hard constar por .certificacién extendida al dorso o a
continuacién del referido titulo. Este sera registrado, archivindose una
copia del mismo, que oportunamente se adicionara con las de las dili-
gencias que produzca las vicisitudes ulteriores en el mismo Centro o
dependencia.

Para dar posesién se exigird al nombrado la presentacién de los do-
cumeitos que justifiquen su capacidad legal para el cargo, si no consta-
sen ya en el expediente en que se hubiera acordado el nombramiento;
igualmente los relativos al cumplimiento del servicio militar (39), sien-
do mayor dc veintitin afios y menor de cuarenta y tres (40), y a Jos de-
beres electorales (41).

También ha de acreditarse la constitucién de la fianza cuando sea
condicion previa para la toma de posesién del cargo (42).

La Ley de Contabilidad y Administracién del Estado de 1 de julio
de 1911 (articulo 3.°) dispone que las fianzas se constituiran en metalico

38y Vid. Zanorini, ob, cit.. pag. 43. -

1397 Articulo 26 de la Ley de 28 de agosto dg 1878, y R. O. de 26 de septiembre
siguiente. Articulo 3.c del Decreto de 6 de abril de 1943.

{40) Vid. Decreto de 6 de abril de 1943.

{41) Arcticulo 85 de la Ley electoral de 1907; Decreto de 8 de mayo de 1947, articu-
lo 3.0, Orden de 20 de junio del mismo afio. Deereto de 30 de septiembre de 1948.

{42) Regla <egunda de la R. 0. de 27 de marzo de 1878. Asi han de constituir
fianza los Administradores Habilitados de Ensefianza Primaria (Estatuto, articules 168,
173 y 175); los Habilitados de Clases Pasivas (Reglamento de 7 de noviembre de 1944,
articulo 59); los Repistradores de la Propiedad (Reglamento Hipotecario, articulos 520
¥ %s); personal del Servicio Naciona! del Trigo (Ordenes de 20 de marzo y 25 de octu-
bre de 1945); Administradores de Hospitales de Incurables (Reglamento de 10 de mo-
viembre de 1945); las Diputaciones provinciales, por la reeaudacién de impuestos del
Estado {Orden de 4 de febrero de 1943); los Depocllarlos de Administracién Local (Ley
Municipal, articulo 195, Ley de 23 de noviembre de 1910. elc.); y, en general, cuantos
manejan Fondos pnblicos.
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o en efectos piblicos. Por otras normas se permite constituirlas mediante
la oportuna garantia sobre fincas risticas y urbanas (43).

La toma de posesién de determinados cargos exige la prestacién de
juramento (44), que puede sustituirse por el rcquerido, prometiendo por
su honor (45).

d) Efectos.

a’) Consolidacion del acto de nombramiento.

El primer efecto de la toma de posesién es la consolidacién del acto
de nombramiento, al que otorga eficacia.

b’} Derechos a los haberes reglamentarios.

Los funcionarios percibiran el sucldo que les esta asignado desde el
dia en que tomen posesién de su destino, excepto cuando hayan obte-
nido éste por ascenso en turno por antigiiedad, caso en el cual devenga-
ran el nuevo sueldo desde el dia siguiente al en que se hubiese produ-
cido la vacante respectiva (articulo 18, Reglamento de 1918). A tenor del
articulo 35 del Real Decreto de 18 de junio de 1852, el derecho a perci-
vir los sueldos de un destino se adquierc con la toma de posesién y no
es procedente abonar sueldos por servicios no prestados. Esta doctrina
se sostiene con toda rigidez por el Tribunal Supremo. cualesquiera que
sean las circunstancias, salvo expresa disposicién en contrario. (Vid. Sen-
tencias de 26 de mayo de 1892, 7 y 15 de abril de 1904, 26 de mayo #
30 de octubre de 1935, 9 de febrero dc 1926, 15 de febrero y 20 de abril
de 1936, 14 de junio de 1943, 27 de marzo de 1945, 25 de febrero de 1946,
12 de abril y 22 de diciembre de 1949 y 25 de marzo de 1935. En Agra-
vios, Ordenes de 7 de abril y 21 de septiembre de 1946, 21 de noviembre
de 1947 y 22 de septiembre de 1949.)

c') Escalafonamiento.

En cuanto al escalafonamiento de los funcionarios en relacién con la
toma de posesion, la doctrina jurisprudencial es la siguiente :

I) La regla general aplicable en la formacién de los escalafones es
la de que se realice con arreglo a la antigiiedad de los que en ellos ha-
yan de ser comprendidos, y que la antigliedad se cuenta por las fechas de

(43) Ley de Presupuestos de 11 de julio de 1877, articulo 72, y R. 0. de 27 de mar-
zo de 1878, regla segunda.

(44) El Decreto de 16 de febrero de 1938 establece la férmula de juramento y con-
diciones para prestarla, :de los funcionarios pertenecientes a la Administracion de Jus-
ticia. Los aspirantes del Cuerpo de Registradores de la Propiedad prestarin juramento
de fidelidad al Régimen, ante ¢l Director General o autoridad en quien'HMelegue, levan-
tandose acta de la solemnidad (Reglamento Hipotecario, articulo 515); los Maestros pres-
taran juramento de‘fiel servicio (Ley de 17 de julio de 1945, articalos 57 y 65); los Ca-
tedraticos de Universidad (Ley de 29 de julio de 1943); ete.

(45) Ley de 24 de noviembre de 1910.
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las respectivas posesiones. (Sentencias de 21 de abril de 1921, R. D. S. de
19 de septiembre de 1881, Sentencia de 13 de abril de 1948, cuando el
escalafén se ha de integrar por funcionarios de igual procedencia—maes-
tros—, y Sentencia de 21 de enero de 1949; Agravios, Acuerdo de 31 de
marzo de 1950, Orden de 21 de septiembre y «B. O. del E.» de 2 de
octubre.

II) El puesto en el escalafon ha de discernirse o seitalarse con arreglo
a la fecha de promocién y niimero que dentro de ella se obtuviera (Sen-
tencias de 18 de marzo de 1936 v 13 de abril de 1948; en Agravios, Orden
de 12 de noviembre de 1948); pues el criterio de que el lugar de situa-
cién en las escalas ha de regirse por las fechas de nombramientos y po-
sesion, es contrario a derecho y desconoce los, adquiridos por la fecha
de promocién y el mimero que dentro de ella se obtuvo (Sentencia de
18 de marzo de 1936).

El Real Decreto dc 11 de agosto de 1918, articulo 2.°, disponc que
los Catedraticos o Profesores de los Centros de Fnseilanza dependientes
del Ministerio de Educacion Nacional figurarin en el escalafén rcspec-
tivo desde la fecha de su nombramiento, v los que procedan de las mis-
mas oposiciones seran colocados por el orden de propuesta del Tribunal
calificador (46).

Y el articulo 46 del Reglamento general de funcionarios dispone que
a los excedentes forzosos que durante el tiempo de su excedencia obtu-
vieran ascenso de escalafén por antigiiedad se les considerara posesio-
nados del nuevo cargo en la fecha del ascenso. Como también el articu-
lo 18 otorga el derecho al sueldo correspondiente al ascendido por auti-
giedad, desde la fecha en ¢ue se hubiere producido la vacante.

La doctrina que otorga eficacia juridica a la fecha de nombramiento
condicionada por la de promocion y ¢l orden adquirido en la misma, es
la verdadera ¥y mas consecuente con los principios del régimen estatuta-
rio. En efecto, ¢l nombramiento constituye el cumplimiento de una obli-
gacién de Ta Administracién por acatamiento a la propuesta de los Tri-
bunales examinadores; es un acto administrativo gue aplica a un sujeto
determinado cl status previsto en el estatuto legal o reglamentario; la
naturaleza juridica de la relacién del funcionario con la Administracién
no es contractual; la aceptacién del nombramiento no es un acto de con-
sentimiento v de creacién de un contrato. a partir de cinyo momento pro-
duciria los efectos propios de tal vinenlo juridico, sino gue c¢s una mani-
festacion de voluntad que nada aiiade a la perfcccién del acto de nom-
bramiento, al que s6lo le otorga eficacia, y. por tanto, una vez formulada,
el acto se consolida desde el mismo momento de su emisién, Esto, ade-
mas, es exigencia del derecho adquirido en Ta oposicién o concurso; de
la preferencia reconocida pov el mérito v la capacidad.

(46) V.la Orden de Agravios de 12 de noviembre de 1949, interpretando v aplicando
acertadamente la disposicién a que nos referimos.
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d’) Confirmacién de los derechos de la carrera.

Asi lo declaran, con relacién al derecho de ascenso y a la mejora de
haber, las Sentencias de 18 de febrero de 1931 y 18 de junio de 1926,
respectivamente.

e') La preferencia entre cargos incompatibles.

Ta) efecio se atribuye por la doctrina que proclama el Acuerdo de
29 de febrero de 1952 (Orden de 28 de abril, «B. O. del E.» del 12
de mayo). .

) Computo de servicio a efectos de clases pasivas.

La toma de posesion determina también efectos en relacion con el
régimen de Clases pasivas, en cuanto a la computacién de servicios pres-

tados y en los supuestos de concurrencia transitoria de distintos siste-
mas (47).

e) Efectos de la falta de toma de posesion.

Segun el articulo 22 del Reglamento de 7 de septiembre de 1918,
cuando, tratindose de ingreso en el servicio, los funcionarioz no se pre-
senten a ejercer su cargo dentro de los términos posesorios o de las pré-
rrogas que les fueron concedidas, se entendera que renurcian a su destino
(vid. también Orden de 11 de noviembre de 1930).

En los demés casos, los funcionarios que no tomen posesion de su
nuevo destino en los plazos marcados seran declarados cesantes (vid. so-
bre esta situacion articulos 30, 49, 62 y 66 del mismo Reglamento).

La jurisprudeneia es terminante. En la Sentencia de 22 de octubre
de 1946 se declara que, sin plantearse el problema de la aplicacion de
ld Real Orden de 7 de enero de 1925, no estorba recordar, al menos como
precedente administrativo, que su regla tercera entronizé la posibilidad
de declarar cesante fulminantemente, sin necesidad de expediente algu-
no, a los funcionarios que no se hicieran cargo de sus empleos en los pla-
zos fijados, declarando ademas que incurria en abandono de destino quien
no se reintegrara a su puesto después de utilizado un permiso o licencia.
Y en la de 15 de febrere de 1947, que no se justifica la falta de toma
de posesion por la eircunstancia de que fuera impugnado el nombramien-
to, pues mientras éste no fuera suspendido por quien para ello tuvierc
competencia, conservaba, a tenor del articulo 5.° del Reglamento de 2 de
agosto de 1930, la condicién de nombramiento valido y eficaz por tra-
tarse de un acuerdo ejecutivo cuya inmediata y primordial consccuen-
cia era la toma de posesion por el designado, formalidad inexcusable siem-
pre en todo funcionario que haya de consolidar v hacer efectivo el dere-
cho originado por la credencial a su favor.

Los supuestos a que se refiere el texto legal tienen por fundamento

(47) Vid., por ejemplo, el articulo 4.0 del Eetatuto de Clases Pasivas.
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la voluntad del particular interesado; constituyen manifestaciones tacitas
de voluntad, por las que se renuncia al empleo concedido, sin que re-
quieran ]la aceptacién de la Autoridad competente, porque se opera por
mandato- de la norma. Cuando la renuncia no se opera a través de la
falta de toma de posesion, es sélo un acto unilateral que sélo puede pro-
ducir sus efectos a partir de la aceptacién (vid. Sentencias de 25 y 30 de
enero de 1936, 20 de noviembre de 1939, 28 de abril y 19 de noviembre
de 1950, y 15 de febrero de 1947). En la terminologia anteriormente ex-
puesta, forma en el grupo de actos del particular presupuesto de la vali-
dez y eficacia de un acto administrativo.

Por ultimo, interesa destacar la doctrina sobre los efectos de la falta
de toma de posesién. que no tiene por causa la voluntad del individuo
interesado, sino de la autoridad que ha de dar la posesién en el cargo.

En primer lugar, se declara que no caduca el plazo posesorio en es-
tos casos (Sentencia de 25 de febrero de 1946; en Agravios, Orden de 17
de mayo de 1947, «B. O. del E.» de 16 de junio).

Por otra parte, se aplica también ¢l principio de que no procede re-
conocer haberes por servicios no prestados (Sentencias de 25 de junio
de 1946 y 16 de enero de 1935). El particular sélo dispone, para conseguir
la reparacion de su derecho lesionado, la de exigir a las Autoridades o
funcionarios culpables la responsabilidad en que hubieren incurrido.
Solucién, por cierto, no muy eficaz al fin de reparacién (48). Este es
caso bien expresivo de responsabilidad por falta del servicio, aunque su
causa sea una culpa del funcionario competente para dar posesion. Nues-
tro sistema general continua sobre los criterios tradicionales.

Se pueden aplicar.aqui las elocuentes consideraciones de la jurispru-
dencia de Agravios, sobre un caso que a los efectos presenta marcada
analogia. Fn Acuerdo de 27 de mayo de 1949 (Orden de 22 de septiem-
bre, «B. 0. del E.» de 2 de junio siguiente) se dice «que la resolucion de
un recurso de Agravios no tiene nunca mds efectos juridicos y econémicos
que los declarados en ella, y en el Acuerdo del Consejo de Ministros de
24 de octubre de 1947, cuya aclaracién se pide, no se hace indicacién al-
guna de la que pueda deducirse que los recurrentes que resultaron nom-
brados Catedraticos a consecuencia del recurso, tengan derecho a recla.
mar Jlos sueldos que hubieran devengado caso de que desde el primer
momento se hubieran provisto las diez plazas convocadas, lo cual ¢: logi-
co si se tiene en cuenta que, segun el articulo 18 del Reglamento para la
aplicacion de la Ley de Bases de 22 de julio de 1918 a los Cuerpos Gene-
rales de la Administracién civil del Estado, el derecho al sueldo nace
de lo toma de posesion, y que, si bien es cierto que el retraso en lu toma

(48) Vid. la Ley de 5 de abril de 1904 v su Reglamento de 23 de septiembre =i-

* guiente y articulo 1.092 y siguientes del Cédigo civil. El articulo 408, 2, de la Ley vigen?.

te de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950, constituye una:verdadera innovacién
€n nuestro sistema v una auléntica garantia para los funcionarios.
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de posesion de los solicitantes, con respecto a los otros cuatro compane-
ros que resultaron nombrados previamente, en virtud de la misma opo-
sicion, fué motivedo por un error producido por el Tribunal al deter-
minar el mimero de vacantes a cubrir, error imputable a la Administra-
cién, no es menos clerto que una reiterada jurisprudencia contenciosa,
recogida también por la jurisprudencia de Agravios, ha venido sentando
el principio de que no son abonables los servicios no prestados, sin per-
juicio de que los interesados pueden exigir, si lo estiman oportuno v en
el procedimiento establecido al efecto, la responsabilidad civil a quien
hubiere lugrr, conforme a la Lev de 5 de abril de 1904 (49).

(49} E! diferente tratamiento de que gozan los funcionarios de las Administracio-
nes locales, las efectivas garantias de que disponen, se evidencia con la simple lectura
del articulo 408 de la Ley de Régimen 'Local de 16 de dicienbre de 1950, en cuya parrafo
segundo se establece : «Asimismo se abonara a quicnes obtengan resolucién firme decla-
ratoria de su derecho afun cargo. ascenso o categoria superior, la cantidad correspon-
diente al tierapo transcurrido desde la fecha en aue debid tomarse el arverdo hawta la
toma de posesién.»
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