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I.—InTrRODUCCION (1).

En el transcurso de los iltimos cien aiios se han sucedido experiencias
y cambios fundamentales en la concepcién y régimen de la funcién publi-

(1) El presente estudio fué proyeétado como crénica legislativa de los dos Decretos-
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ca (2), de los que surgen constatados por su permanente virtualidad algu-
nos principios fundamentales de la misma, como e: el de las incompati-
bilidades de Autoridades y funciorarios.

El proceso ha sido muy similar en todas las latitndes, por cuanto unos
mismos hechos habian denunciado los graves abusos en la provision y en.
el ejercicio de los cargos de la Administracion de finales del xvint, influida
por los privilegios estamentales de la sociedad de su tiempo y por la con-
cepcién patrimonial de las potestades publicas, vigente por muy diver-
sas causas.

Con aparente oposicién de prineipios y propésitos. el Estado liberal
de derecho representaria la conlinuacion del sistema de 1a Administracién
del ancien régime, sobre todo, por la influencia de las nuevas doctrinas,
entre las que merece destacarse la de la politizacién de los cargos y em-
pleos piiblicos, debida a una errénea interpretacién del principio de igual-
dad de todos los ciudadanos, de la que fué expresivo testimonio la tesis
del Presidente JACKSON sobre rotacién de los cargos publicos y su entrega
a los vencedores en las luchas electorales.

La Administracién que asi surgia habia de adolecer en su mismo naci-
miento de falta de eficacia y de honestidad. La Administracién se «en-
carnaria» en un personal nombrade por el solo criterio del favor politico,
por la sola finalidad de convertir los cargos publicos en instrumentos ven-

leyes de 13 de mayo de 1955 {«B. O. del E.» del 291, sobre incompatibilidades de los
cargos de Ministro, Subsecretario, Director General y asimilados, y de funcionarios
de la Administracién civil del Estado. Lu finalidad inmediata y mis concreta de las
citadas disposiciones eé la de establecer la linez de separacién entre el sector publico
v ¢l sector privado. a los efectos de la actividad de autoridades y funcionarios, sefia-
lindose en cada caso las causas de incompatibilidad, su detcrminacion y sus propias
consecuencias. Con ¢l examen y exposicion de los Decrelos-leyes no se agota, ni mucho
menos, la normativa de tan imnportante materia del régzimen de la funcién publica, por
lo gue hemos considerado de utilidad que el estudio se extienda a olros textos legales
que regulan otras incompatibilidades: las relativas al ejercicio simultineo o posibili-
dad de acumulacién de dos o mas empleos publicos y la que afecla a la compatibilidad
o no de disfrute de dos o mas haberes, por servicio active o por clases pasivas, de los
funcionarios o de sus causahabientes.

(2) La funcién pl'lbl\iCﬂ se entiende aqui en el limitado alcance que senala la doc-
trina francesa, ¢s decir, referida a los funcionarios piiblicos; politica y régimen de los
mismos. Vid. L. Jorpana pE Pozas, Situacién y necesaria reforma del Estatuto de los
funcionarios publicos. en Estudios dedicndos al profesor Gascon y Murin, Madrid,
Ed. del Instituto de Estudios de Administracion Local, 1932, puags. 65 a 96, en donde
se jalona la evelucion que el texto seiiala.
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tajosos para conseguir el aumento y la adhesién de una clientela politica,
aplicandose un sistema de reclutamiento y de régimen de los funcionarios
que justificaria conocerse por lo que en realidad significaba como objeto
y como fruto: se denominaria sistema del «botin»., En este sistema, el
cargo o empleo se entrega y se conquista, como premio al vencedor y espo-
lio al vencido, aunque la victima resultara siempre el propio Estado ¥
los intereses que representa y lutela; los intereses y las necesidades gene-
P ) 5

rales, cuya satisfaccion de modo permancnte constituye el objeto propio,
cardinal e inderogable de la Administracion.

Los resultados que habian de obtenerse eran previsibles, El sistema
del spoils generalizé la posibilidad de que 1a funcién piiblica contituyera
mas sinecura que servicio; mas un patrimonio para disfrute intensivo de
su poseedor accidental, que una profesion noble cuya titularidad y ejer-
cicio s6lo es admisible en interés piblico. La quiebra del sistema fué ra-
dical; hizo posible abusos que en importancia y extension se habian des-
conocido en periodos anteriores; sélo la limitacion funcional de la Admi.
nistracién fué el dique que evité mayores males (3).

(3) S. Rovo-ViLtanova, La idoneidad de los funcionarios piublicos, Discurso de
apertura dcl Curso académico 1946-47 de la Universidad de Madrid, y en Lecciones de
Ciencia de lo Administracion, de la Catedra de Derecho Administrativo de la Facultad
de Ciencias Politicas, Econémicas y Conerciales, ha dedicado especial relerencia al
sistema del spoifs y a sus consecuencias. En el citado discurso puede consultarse una
seleccionada bibliografia sobre los funcionarios, como los particulares de la evolucién
en los procedimientos de seleccién y formarién de los funcionarios piiblicos. El siste-
ma del spoils, dice, proporcionaba un arma podeross en las luchas politicas. Jackson,
senala, creia firmemente que todos los hombres nacen y continian siendn iguales en
talento. Los dogmas politicos eran dos: la rotacion de los cargos y las elecciones po-
pulares. En el primer mensaje al Congreso formulo su pensamiento, en ejecucion del
cual llevé a cabo la destitucion de setecientos funcionarios, cifra sin precedentes. El
sistema ofrecié como resultados inmediatos un rapido descense de la eficacia; el des-
arrollo de la inmoralidad y el abuso de los funcionarios. WHiTE cita dos ejemplos tipi-
cos: el administrador de Aduanas del puerte de Nueva York que huyé a Espafia en 1837,
hahiendo robado mas de an millén de délares, v ¢l recaudador de Columbus que habia
especulado con fondos piblicos. El inspector que intervino en este caso escribia a sus
superiores en términos que por si solos explican la realidad que se habia creado, al de-
cir: «El hombre parece realmente arrepentido, y me siento inclinado a pensar, de
acuerdo con sus amigos, que es honrado y que ha sido desviado de su deber por el
ejemplo de su predecesor y por una cicrta relajacién en cl Cadigo de la moralidad,
que no se mueve aqui en un circulo tan estrecho ecomo euntre nosotros. Otro recaudador
seguiria pobablemente las huellas de los dos...». El senador Marcy, en una frase que
hizo fortuna, resumia la situacion: «El botin pertenece a los vencedores.» («To the
victors belong the spoilsn).—El fenémeno tuvo lugar en todos los Estados, como prueban
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La situacin, con sus defectos, males y abusos, exigia imperiosas solu-
ciones. El mismo Poder piblico hubo de reaccionar con la aplicacion de
medidas que en su progresiva aplicacién resolvieran el estado de cosas
que se habia originado.

El proceso hacia la reforma se orient6é en dos direcciones: la del lo-
gro efectivo de la independencia y neutralidad politica de la Administra-
cion y de sus funcionarios, y la de operar la seleccién del personal de
acuerdo con criterios y métodos que asegurasen un reclutamiento fundado
s6lo en el mérite y la capacidad.

En este orden, las conquistas han acusado muy altos niveles; un régi-
men juridico particular ha constituido el instrumento de garantia necesa-
rio para operar los reclutamientos segtin el principio del mérito, con la
exigencia de una idoneidad legal y profesional a todos los aspirantes. El
proceso se ha distinguido por una preocupacién constante de las garantias,
al extremo de haber originado el riesgo, con repercusiones mas o menos
graves, de olvidar criterios técnicos que asegurasen, bajo la garantia del
procedimiento juridico, la idoneidad real de los aspirantes en relacién

los testimonios siguientes: TocQUEVILLE, cel Gobicrno tiende a convertir el poder de
nombrar para los empleos en un medic de aumentar su clientela y su mayorian; Batzac,
«los ministros piensan que cuanta mas gente haya empleada para el zohierio, mas fuerte
serd ésten; L. J. Russer, «es imposible derribar a los conservadores. cuyo patronazgo
se ejerce sobre la iglesia, la justicia, el ¢jército, la marina y las colonias»; J. BrycE,
«la funcién piblica es en los Estados Unidos un salario recibido por servicios al partide
en lo pasado o que se le prestarin en el presente v en el pervenirn: SaiNt-Jest, ola
caza de las plazas pierde a Francia», etc, En nuestro pais sucedié otro tanto, al extre-
mo de constituir un tema favorito de nuestra literatura costumbrista. Vid. nota 11. Cémo-
también refiere el prof. L. Jorbana tE Pozas, en Situacion y necesaria reforma de los fun-
cionarios piblicos, cit., y en Bravo Murillo v bos funcionarios piiblicos, Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, A. IV, C. 3.0, Madrid, 1952, en el que
se contienen los discursos leidos en la sesion conmemorativa -del Primer Ccntenario
de B. Murillo. ‘Al defecto sefialado en el texto y en esta nota, el imporiante y decisivo
de las condiciones de idoneidad de los funcionarios designados por sélo motivos de
favor politico y personal. La Administracién, por esencia y naturaleza, funcién estatal
en incesante actividad, a través de servicios térnicos prestados al publico de manera
“regular y continua, como sefiala la doctrina clisica, carecia de personal idéneo, dotado
de una competencia profesional tan cualificada como el servicio a descinpenar. La Admi-
nistracién quebraba también asi por el lado material de su actividad, dia a dia mas
decisivo conforme se operaba un cambio eu su misién y funciones, como consecuencia
inmediata y directa de las necesidades piblicas en aumento y de la urgencia en su sa-
tisfaccion.
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con las exigencias del servicio a que, en su caso, habian de incorporarse
como funcionarios del mismo.

De las consecuencias de la orientacion en cada uno de los aspectos del
régimen de la funcién piblica, nos ocuparemos mas detenidamente en
otra ocasién. Ahora s6lo hemos de referirnos a uno de ellos que, de una
parte, constituye contrapartida fundamental de la garantia de inamoyili-
dad o de incorporacién permanente al servicio, con propdsito de carrera
y continuidad, y, por otra, significa para las Autoridades y funcionarios
el limite a los mismos impuesto por el propio principio de neutralidad e
imparcialidad de la Administracion piubica, al que aludiamos anterior-
mente (4).

En esta materia, podriamos, parafraseando al profesor Kuiz pEL Cas-
TILLO (5), hablar de lo vivo y lo muerto de la concepcién liberal de la
funcién publica. )

El Derecho administrativo espariol elaborado por el Estado liberal
cuenta con una serie de textos cuya normativa excelente, por su bondad
y técnica, como son, por ejemplo, la casi centenaria Ley de Aguas; en
otros, es bien expresiva la preocupacion del Estado por la objetividad y
la eficacia en la gestion de los intereses generales, de cuya tendencia son
testimonio los Reales Decretos, refirendados por BRavo MURILLO, de 27 de
febrero y 18 de junio de 1852, sobre contratacién administrativa y em-
pleados publicos, respectivamente (6). Y es igualmente un principio pro-
clamado y consolidado el de la incompatibilidad de las Autoridades y
funcionarios, garantia de buen servicio, de independencia de la Adminis-
tracién, en unos casos frente a los propios titulares del poder politico; en
otros, frente a los intereses particulares.

(4) Sobre el status especial de los funcionarios y las limitaciones que establece en
las materias de elegibilidad y de incompatibilidad, en su relacién con el principio pe-
litico de igraldad de todos los ciudadanas, vid. C. Scumitr, Teoria de la Constitucion,
trad. espafiola de I'. AvaLa, Madrid, 1934. pag. 295. Las limitaciones de los derechos
personales del funcionario, sefiala Ruiz per CastiLio, brotan de dos fuentes: la «jerar-
quia» y la «incompatibilidad»; es decir, la disciplina y la prohibicién de acamular fun.
ciones. Son limites inherentes a las prerrogativas que la funcién comporta y al caracter
publico de que estd investido el funcionario, en Manual de Derecho Politico, Madrid,
1939, pag. 488.

(5) Vid. su estudio Lo vive y lo muerte en la idea liberal, en «Revista de Estudios
Politicos», mims. 31-32, enero-abril 1947, pige. 1 y ss.

(6) L. Jorpana pE Pozas, Brave Murillo y los funcionarios publicos, cit., pags. 371
y 372, transcribe algunas partes del discurso que Bravo Murillo pronunciara en el Con-
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La tesis de que las Autoridades y funcionarios no son mas que servi-
dores del oficio, cuyas competencias s6lo pueden actuar en interés pi-
blico, es doctrina clasica espafiola, defendida ya en los albores del Esta-
do moderno cuando los escritos de nuesiros teslogos y filésofos tanto con-
dicionaban la accion del Poder en servicio de sus mas altos fines. Asi, por
ejemplo, el Abad Fray }uAN pE SANTA MARiA insistia en que para evitar
abusos y corrupciones de los magistrados se hiciera inventario de sus bie-
nes al tomar posesiéon de sus cargos «porque la experiencia ensefia que
entran con poco y salen con mucho» (7); o cuando QUEVEDO aconsejaba
que «el buen rey no debe permitir que sus estados se gasten en hartar pa.

greso de los Diputados el dia 30 de enero de 1858, que recogemos a continuacion, tanto
por su valor como testimonio, como por la expresividad de sus términos para refle-
jarnos los males de que adolecia nuestra politica y régimen de la funcién publica, en
aquella época. Dice asi: 1) La empleomania: «;Hay alguien en Espana que siendo de
una clase pobre v laboriosa se limite a seguir el ejemplo dc su pudre, a ejercer una
profesion o arte, a trabajar en su oficios...? Son muy pocos. Lo general es que aspiren
a ser empleados, y lo general es, también, que con tal movimiento de empleados sera
una especie de milagro que se encuentre uno de esta clase que no haya obtenido alguna
vez algin empleo. Y lo cierto es, sefiores, que en habiendo tenido un empleo..., por
secundario que haya sido, rarisima vez vuelve a ocuparse en su prolesion ni en ninguna
clase de trabajo; es un verdadero vago, es ona plaga de la cociedad... Y /qué se puede
esperar de una nacién que en un grandisimo nimero de personas de esta clase esta
fluctuando, esti luchando, verdaderamente luchando, por conseguir empleos: esta ace-
chando la ocasién de lanzarse, y se halla sin tencr una oeupacién honrosa, sin trabajar
ni producir nada®»; 2) El asedio a los Ministros: «Parece imposible que pase lo que
todos vemos, lo que yo he visto y tocado por mi desgracia..., parece imposible, pero es
una cosa demasiado cierta que, a la noticia de un cambio ministerial, todos se agitan,
todos vienen, todos ocurren, y no hablo de lo que sucede en tiempos de eleccioncs.
Esto, sefiores, horroriza... Es complelamenie imposible que un Ministro pueda ocnu-
parse de los negocios piiblicos y despacharles, si ha de atender a las reclamaciones so-
bre personas, si ha de atender a los empleados, a los pretendientes, a los aspirantes.»
3) La proliferacion de empleos y la multiplicacién de cesantes: «Si se¢ formara la esta-
distica del personal de empleados publicos en actividad y cesantes en todos los ramos
de la Administracion, nos asustaria; pero con tal trascendencia. ., que de ano en ano
van creciendo de tal manera que concluird por producir un cataclismo. No se crea quc
es exageracion. Lo creo como lo digo.»

(7) Cit. por J. Giritpez Y Riarors. De las ‘eorias de Derecho Folitico en los escri-
tores espaiioles de los siglos XVI y XVII, T. d., Sevilla, 1892, en el cap. IX: Los car-
gos publicos. La venta de los oficios severamente condenada por nuestros politicos.
Vid. también referencia en D. Virrar Graxcer, Esiudios de Derecho Administrativo :
Principales orientaciones del Derecho 4dministrativo espanol, Madrid, 1914, pags. 241-
242. E. pe HinoJosaA, Influencia que tuvieron en el Derecho Publico de su Patria... los
filésofos y tedlogos espafioles anteriores a nuestro siglo, Madrid, 1890, pags. 119-121.
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rentelas» (8); y a la misma finalidad se encaminaban la serie de disposi-
ciones recogidas en la Novisima Recopilacion, tanto al prohibir la acumu-
lacién de oficios, como a las medidas sanitarias y en cierto modo quirtir-
gicas que evitasen el aluvién de pretendientes o el abuso por los que ya
fueran empleados (9). Para hacerse idea del juicio social que merecian
los casos de ejercicio en servicio y provécho propio del funcionario, de
las prerrogativas y competencias del oficio publico, basta la lectura de
diversas obras de MIGUEL DE CERVANTES (10), por cuanto se refiere a su

(8) «¢Cual (Ministro) tiene, sefior, ni ha tenido puesto al lado de ‘algtin monarea,
que lo primero y mas importante no juzgue el cercar el principe de su familia...?»
Cit. por Pedro P¥rez Croter, La Politica de Dios, de Quevedo. Su contenido éticc
juridico. Madrid, 1928, pag. 111. Sin duda, la critica de Quevedo sobre los distintos
problemas relacionados con la seleccion, actuacién, etc., de los servidores publicos,
apunta con agudeza y mordacidad a uu blanco mas amplio y extenso del que represen-
taban en tiempos del escritor los ministros y validos de los monarcas espanoles.

(9) Vid. en Cédigos antiguos de Espaiia, de M. Martinez ArcuBiria, vol. II, Ma-
drid, 1885, pag. 1021, las disposiciones del L. III de la Novisima Recopilaciéun, tit. XX1I,
De los pretendientes y forasteros de la Corte. en el que se recogen, entre otras, las si-
guientes disposiciones: De prohibicién de estancia y residencia en la Corte de muchas
gentes de familia de nuestros Oficiales, ni de los Caballeros que a ella vinieren
(ano 1329); de cuidado de la Camara en la eleccion y calidad de los pretendientes, sin
permitir se detengan en la Corte, ni consultar los que permanecieren en ella (afio 1588);
de prolibicién de pretender oficios algunos eclesidsticos y seculares por medio de dd-
divas y promesas (aito 1614); de prohibicion de pcrmanecer en la Corte niis de treinta
dias en cada afio, los pretendientes de cualquier oficio eclesiastico o secular (ano 1623);
de retiro de la Corte ‘de todos los pretendientes de Rentas a sus respectivos domicilios
y modo de evitar la desordenada concurrencia a la Corte de dichos pretendientes
(afos 1779 y 1785); de proliibicion de residir en la Corte las inujeres e liijos de los preten-
dientes (anos 1797, 1799, 1803); de observaciones de la ley anterior. prohibitiva de solicitar
empleos y destinos por medios reprobados (afic 1795); de expulsion de los pretendien-
tes de la Corte (ano 1799); ete.

(10) En el trabajo de R. pEl Arco Garay, Posicién rde Cervantes ante el Gobierno
y la Admiristracién, publicado en la «Revista de Archivos, Bibliotecas y Museos», Ma-
drid, 1953, nims. 1, 2 v 3, pags. 185 a 228, se recogzen diversos textos de las obras de
Miguel de Cenvantes, relacionados con el tema de los epigrafes siguientes: El Gobier-
no y la idoneidad; Hacienda v vida ecorémica; los arbitristas; los empless; Admi-
nistradores del Municipio; Escribanos y Alguaciles; Justicia mmunicipal; Vida muni-
cipal. Entre otros textos del Ingenioso Hidalgo que afectan mas directamente a nuestra
exposicién, celeccionamos los que siguen: En la carta que Sancho escribe a su mujer,
dice: «De aqui « pocos dias me partiré al gobierno, adonde voy con grandisimo deseo
de hacer dineros, porque me han dicho que todos los gobernadores nuevos van con
este mismo deseon. Ante el labrador, que le solicita cierta cantidad de ducados para
ayudar a poner casa a su hijo bachillcr, colérico, exclama: «Dime, desalmado, ;ain
no ha dia ¥ medio que tengo el gobierno, y ya quicres que tenga sesenta ducados?». Y al
abandonar la {nsula y exigirle el mayordomo residencia de los diez dias de su gobier-
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época, y de la literatura costumbrista del XIX, que, por inmediata, ha de
servirnos de cxplicacién y de ensefianza de los defecios y virtudes tanto
del sistema en su tiempo vigente, como de su realizacién (11).

El hecho, por humano, no es un fruto de una doctrina politica o de
una forma determinada de gobierno; es un mal de todos los tiempos, de
todos los pueblos y de cualquiera de las formas politicas hasta hoy cono-
cidas. Es posible establecer diferencias entre los periodos, los pueblos y
los regimenes politicos; pero, quiza, no ‘pudieran deducirse conclusiones
absolutas. Lo tnico cierto es que causas de muy distinta naturaleza que
originarian aisladamente resultados diferentes, pueden concurrir, en de-
terminadas circunstancias histéricas, a la produccién de unos mismos efec-
tos, positiva o negativamente, sobre la vigencia real de un régimen juri-
dico o sobre la vida de una institucion determinada.

La Administracién de finales del X1X, establecida sobre los principios
de desconfianza y de neutralidad politica, recibié también la impronta de
lo que pudiéramos llamar «el puritanismo» de los hoinbres que la dirigian
o la servian. Es entonces cuando se establecen como exigencias del régi-
men constitucional las ordenaciones generales o particulares que, a modo
de conquistas de seguridad para los funcionarios, implicaban correlativa-
mente un deber de éstos y una garantia para los intereses piblicos.

El servicio piblico exige dedicacién; el funcionario puede decirse que
abraza un estado sacerdotal de servicio, que debe ser guia y norma de su
conducta publica y privada y que moral y fisicamente le inhabilitan para
otras funciones, sobre todo si éstas pueden alectar a su independencia y
neutralidad; es el precio que debe por las garantias de que disfruta. Fn

no. le responde Sancho : «Nadie me la pucde pedir, <i no es quien ordenare el Duque
mi sefior; yo voy a verme con él, y a él se 1a daré de molde: cuanto mds que saliendo
vo desnudo, como salgo, no es menester otra sefial para dar a entender que he gober-
nado como un dngel.n

(11) De la literatura costumbrista sohre lus funcionarios en ¢l XTX: Antonio GiL
pe Zirate, El empleado y El cesante, articvlos recogidos en Cuadros costumbristas es-
paioles del siglo XIX, de la Coleccién de Cisneros, Madrid, 1944, pags. 174-189 y 190-203.
B. PErez GaLbds, Tormento, La de Bringas, Miau, cspecialmente, vid. Obras Completas,
Aguilar, y 1a nota preliminar de F. Siinz bz Rostes a la edicidn de la novela Miau, de
la Coleccién Crisol, de Aguilar, Madrid, 1952. Moorsto Lirtenie (Fray Gerundio}, La
Empleatividad, comedia en tres actos (Don Juan Aspirante, Don Juan Empleado y
Don Juan Cesante), en Teatro Social del siglo XIX, t. T, pags. 194-200, 286-288 y 377-
282, vesoectivamente. MaRIANo JosE pe Larra, El Ministerial, en ¢l 1. 1M de los Articulos
Politicos’y Sociales. de 1a Coleccion Clasicos Castellanos, Madrid, 1927, pags. 110.118.
Y Meso~Nero Romanos, A, FLORES ANava, R. pE 14 VECa, cle.
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el fondo, y como en todo el mecanismo del Estado liberal, la tesis de
MoNTESQUIEU, come sus motivaciones, alcanza también una proyeccién
v una influencia : las autoridades y funcionarios no pueden acumular fun-
ciones representativas y otras profesiopales de la Administracién, ni car-
gos publicos y privados, ni dos o mas sucldos o haberes con cargo a los
presupuestos de las entidades piblicas. La separacién de las funciones le-
gislativas y de las administrativas fué establecida ccmo un principio car-
dinal de la organizacién politica (12). Esta posicién continia como idea
viva, fundamental, para un buen régimen de la funcion piblica.

En tanto la Administracién estuvo limitada a las simples funciones de
policia, la tendencia a la neutralidad, politica y de intereces, se afirmé v
creé un clima optimo que facilitaba la vigencia de las disposiciones sobre
incompatibilidades. Al derrumbarse algunos de los postulados politicos
del Estado, al multiplicarse la accién administrativa, al someterse a su
intervencion o gestion esferas de intereses antes extraiios a la misma,
el peligro surge de nuevo, y como en tiempo pasado, han de adoptarse
medidas cuyo grado de severidad, en su [ormulacién o en su ejecucion,
no siempre se corresponden con Ja gravedad Jel estado de cosas que se pre-
tende corregir,

De esta exposicién, forzosamente panorimica y de simple apuntamien-
to, puede deducirse como tendencia la de establecer un régimen de in-
compatibilidades de autoridades y funcionarios para ocupar otros cargos
publicos o privados; tendencia con aspiracién de principio, por cuanto su
aplicacién es una garantia de buena administracién, de objetiva gestién
de los intereses generales y de eficacia de ios servicios publicos.

—_—

(12) Vid. la publicacién de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, El
principio de la separacién de poderes, Madrid, 1951, en el que se recogen las Ponencias
de N. PErez SERrANO (Antecedentes del problema), C. Ruiz per, CastiLno (La doctrina
de Montesquieu. Valor actual), y J. GascOoN ¥ Marin (Aplicacion del principio en el De-
recho constitucional moderno), y las inmervenciones en los debates, de L. PaLacios y
B. ARGENTE.

Sobre el principio de la divisién de pederes y su influenzia en el régimen de la
materia de nuestro estudio, con referencia de antecedentcs extranjcros y espanoles, de
propositos y textos legales, L. Jorpana pE Pozas, Los funcionarios publicos en la nueva
Constitucion espanola, en «Revista de Derecho Piiblico», ano I, nim. 4, Madrid, 1932,
en especial, pags. 109.112. De la saspension de la incompatibilidad y de las incapaci-
dades por Decreto de 8 de mayo de 1931, con arregls al cual se relebraron las eleccio-
nes constituyentes, scfiala que prodnjo comu resnltado «la demolicién de los muros
legales que separaban el elemento personal de la Administracién del que asume la
foncién legislativan.
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2.—EL FUNDAMENTO Y LA ORDENACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE AUTO-
RIDADES Y FUNCIONARIOS.

A) Introduccion.

Una cuestion extremadamente delicada y actual, no so6lo en nuestro
pais, sino ¢n los que le son vecinos, ha diclio el profesor JorpaNA DE Pozas,
es la de las incomypatibilidades (13). El régimcu de las mismas constituye
propiamente uno de los problemas mas complejos de la funcién publica,
por cuanto su mismo planteamiento exige una revision de otras cuestio-
nes de su régimen, como de la propia organizacién de la Administracién.
La reforma de la Administracion y del régimen del personal a su servicio
se influyen reciprocamente, de modo que ia disociacién o la incongruen-
cia, la falta de un planteamiento paraielo y unitario de sus respectivos pro-
blemas, puede ofrecer soluciones en el mejor caso mutiladas, cuando no
de efectos practicamente imposibles por la misma resistencia de las reali-
dades de la Administracién o de las necesidades de sus funcionarios.

La funcién piblica, hemos escrito (14), se matiza o debe distinguirse
por un cierto caricter absorbente, por una efectiva exigencia del deber
de plena dedicacion. Este deber de plena dedicacién comprende algo mas
que la sujecién a una jornada de trabajo: afecta también a la efectiva,
moral y personal incorporacién a la institucién administrativa (15).

La neutralidad e imparcialidad que como tendencia y principio se pre-
dica de la Administracién, se proyecta particularmente en el régimen de
la funcién piblica mediarte una ordenacién de las incompatibilidades de
autoridades y funcionarics. La efectividad de aquellas notas en una Admi-

(13) Situacién y necesaria reforma del Estatuto de los funcionarios publicos, cit.,
pag. 91.

(14 La Lev de 15 de julio de 1954 sobre situaciones de los funcionarios de la Admi-
nistracién civil del Estado, en REvisTA DE ADMINISTRACION PCpLica, mim. 15, octubre-
diciembre 1954, pag. 251.

(15) El deber de exclusiva dedicacién, de una necesaria separacion entre el sector
publico y el sector privado es, mis que una consecuencia, una exigencia para hacer
posible, en la realidad vital de cada funcionario, de esa mistica del servicio. a_que se
ha referido el Ministro del Trabajo, don José Antonio Girdn pe Vetasco. en el dis-
carso pronunciado ante el Consejo de Administracion del Instituto Nacional de Previ-
sion, el 28 de febrero de 1956. Su texto, en ¢! diario «A B C» de la siguiente fecha.
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nistracién determinada depende, fundamentalmente, de la existencia de
un buen sistema de incompatibilidades y de su real observancia.

La Administracién, pudiéramos decir, arriesga los intereses cuya tutela
y satisfaccion tiene a su cargo, en cuanto su actuacién se hace pensamien-
to, voluntad y accién a través de sus autoridades y funcionarios. A mayor
importancia de las prerrogativas y competencias otorgadas, mayor el ries-
go de su ejercicio y mds necesarias las medidas de seguridad frente a los
titulares efectivos de los érganos u oficios a los que se conceden aquelias
potestades, Esta relacién reciproca debe servir de norma en la determina-
cién de las incompatibilidades y en las garantias que se establezcan para
su observancia o para la represion de sus infraeciones.

El problema asciende en importancia y trascendencia conforme se
intensifica y dilata la intervencién del Estado en la vida social y econémi-
ca, que, a través de los modos clasicos de accidn, policia, fomento y servi-
cio publico, o del procedimiento de la llamada actividad industrial de la
Administracién, pretende la satisfaccién de las necesidades generales y se
defienden los intereses publicos contra los poderes de hecho que los ame-
nazan. Decia HAURIOU que una de las ventajas del régimen administrativo
y razones que lo justifican son las necesidades de defensa interior contra
los poderes de hecho (16); que si hoy, como seiiala el profesor DE Cas-

{161 Principios de Derecho publico y constitucional. Traduccion castellana y notas
de C. Ruiz peL CastirrLo, Madrid, 1927, pag. 142. La justificacién del régimen adminis-
trativo por las ventajas que ofrece para la defensa de la libertad contra los poderes de
hecho, se formula en las signientes consideraciones: «Es también una garantia indis-
pensable de la libertad como medio de dcfensa interior contra los poderes de hecho.
La libertad democratica trae consigo la florarién de una cantidad de cuerpos espon-
taneos, tales como los sindicatos, las asociaciones, las fundaciones, las federaciones,
las Sociedades andnimas, mis o mmencs unidas entre si por trufs o por cartels. A estos
cuerpos espontineos los coriceptia el Derecho como individualidades ordinarias y tie-
nen capacidad para acogerse a la ley comiin. Ahora bhien, se trata de individualidades
excepcionalmente poderosas que aspiran inevitablemente al monopolio, al privilegio,
a la superioridad, y que, con la esperanza de llegar a ser poderes de derecho, constituyen
peligrosos poderes de hecho. Su accién tiendc a limitar la concurrencia, a eliminar Yas
pequefias empresas, a imperar sobre los individuos vy, en consecucncia, a restringir o
a suprimir, por una especie de orcanivacién feudal, las libertades del comercio y e
la industria. Resulta insuficiente el remedio de la ley y de la organizacion judicial
contra los poderes de hecho, porque no se irata vropiamente de una lucha que se des-
arrolla en el terreno del Derecho, sino que mas bien <e desarrolia en el de los hechos.
¥ <6lo el Poder administrativo, por su policia siempre vigilante y por sus miltiples
servicios, puede lanzarse a esta lucha. Ademas, el régimen administrativo ofrece el su-
premo remedio de poder incorporar a la Admiristracién publica, en calidad de esta-
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TRO (17), no presentan lucha abierta al viejo Leviathan, por los medios
indirectos se le debilita, se le desprestigia y exacerba. Las cajas de los
portidos, aiiade, los 6rganos de opinion —hasta los nominalmente mds anti-
capitalistas—, estdin subvencionados por las grandes organizaciones finan-
cieras; los politicos y burécratas de primera fila son llamados a los Con-
sejos de administracion, y a los menos importantes se les atrae con useso-
rias o remuneraciones indirectas. Este influjo sobre los servidores del Estado
y el conocimiento previo de sus medidas, hace que hasta los actos defensi-
vos mds enérgicos del Estado (Derecho de lu econgntia) sirvan, a la postre,
para aumentar el poder financiero (18).

He ahi el peligro que debe evitar un buen régimen de incompatibili-
dades. De sus normas, de las condiciones de ejercicio de la funcién pa-
blica y de los limites que se sefialen respecto de otra actuacién represen-
tativa o profesional, publica o privada, formal y materialmente, depende
la eficacia del sistema, el crédito publice de autoridades y funcionarios y
la misma gestion de los intereses generales a unos y otros confiada.

blecimientos piblices o de concesionarios de servicios piblicos, aquellos cuerpos es-
pontaneos o aquellas empresas cuyas pretensiones a la dominacién parezcan mas justi-
ficadas, 1o cual permite, en el momento mas oportuno, dejar a salvo el principio de
que ningin derecho de superioridad puede ejercerse en cl Estado, sino ¢cn nombre
del Poder piblico. :

{17 ¢Crisis de la Sociedad anénima? Reflexiones sobre ia proyectada reforma le-
gislativa de la Sociedad anénima. Separata del nim. 19 de la «Revista de Estudios Poli-
ticos». Madrid, 1950, pags. 73 y 74.

(18) Al ocuparse del significado de la Sociedad anénima en la politica (pagz. 67),
seiiala como privilegios de que disfruta, entre otros, los siguientes:

«4.2 Los Gobiernos de la edad contemporanea, y por causas semejantcs a las de
los antiguos monarcas (temor, prodigalidad, pago de servicios), entregan y regalan los
pingiies feudos modernos (concesiones, monopolios) a las grandes Sociedades anénimas,
creadas al efecto y siempre manejadas por los financieros. 5. Las Sociedades anénimas
facilitan el medio para que el capital siga sin tener patria. Los esfuerzos legislativos
para impedir la emigracién dineraria se revelan impotentes frente a los expedientes
de los hombres de negocios. Las fronteras no evitan el cambio de poder de control
sobre una Compania que, al formar parte o depender de otra sugerpuesta extranjera,
deja de estar sometida a las leyes nacionales. Estos y otros principios, facilitades por
la legislacién mercantil y afirmados y ampliados por los comnercialistas, han determi-
nado una desigualdad juridica y econémica que resultara en la muliplicacion, en pro-
gresion geométrica, del poder de los financieros. Su ascension como clase social ha su-
puesto el paralelo y ripido descenso de las otras clases: la ruina de la aristocracia v
de Jos terratenientes, la pérdida creciente de independencia de la alta burocracia del
Estado y de los intelectuales que aceptan el mecenazgo financiero y la sumisién de los
industriales y comerciantes que, para gozar de la proteccién esclavizadora de las finan-
228, han de pagarle so tributo en dinero y sumision.»
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B) Los objetivos de la legislacion de incompatibilidades.

El examen de los textos legales relativos a la materia, la consideracién
de la importancia numérica del personal al servicio de las distintas esferas
de la Administracién publica y la intervencién del Estado, por medios
directos e indirectos en la regulacién del mercado de trabajo, nos permite
prima facie seiialar los tres siguientes objetivos fundamentales a que pue-
de responder un sistema legal de incompatibilidades: @) La defensa y
garantia del interés piiblico en la actuacion. de las autoridades; b) La de-
dicacién de los funcionarios al cargo piblice y sus exigencias; ¢) La orde-
nacién del mercado de trabajo.

a) La defensa y garantia del interés publico en la actuacion de las

autoridades. ‘

En primer término, y por cuanto alecta a las autoridades, ha de ser
propésito y finalidad de un régimen de incompatibilidades la de conse-
guir la exclusiva dedicacion de aquéilas al servicio del cargo piblico, al
ejercicio de las funciones propias y anejas al mismo; los oficios son esen-
cialmente politicos, y en el despliegue de sus prerrogativas y competen-
cias actua siempre el Poder publico, que no admite propiamente ni trans-
acciones ni un servicio personal fragmentario y parcial, por la dedicacién
de los titulares a otras funciones. En ese orden puede aplicarse al Estado
y a su Administracién el precepto evangélico segiin el cual «nadie puede
servir a dos sefiores» (19).

En efecto, los gobernantes, decia G. JEZE, determinan cuiles son las
necesidades que habran de satisfacerse por el procedimiento del servicio
publico y cémo funcionara éste. Los agentes puiblicos o funcionarios co-
laboran en esta tarca. Los gobernantes, al igual que los agentes, deben te-
ner en cuenta tnicamente los intereses generales que corresponden al servi-
cio piblico. Lo que politicamente, afadia, distingue a los gobernantes de
jos agentes es la fuerza real y politica que poseen (20), porque ron auto-

(19) San Mateo, c. 6, v. 24: «Nadie pvede servir a dos sefiores: porque o aborre-
cerd al uno y amard al otro, o al uno sufrira, v al otro despreciard...»

(20) Los principios generales del Derecho Administrativo, traduccién castellana
de la 2.2 edicién francesa de C. Gancis Ovieno, Madrid, 1928, pags. 426 y ss.
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ridades en el sentido técnico de la palabra, aquellos 6rganos de ejecucién
que, como acostumbra a decirse, gozan de]l poder de mando o coaccién
0, en una palabra, del imperium (21), ¥ nuestro CoLMEIRO (22) fijaba la
nota distintiva de las autoridades en que son participantes cn ¢l Poder pa-
blico, al decir que son los funcionarios que participan del poder por mi-
nisterio de la ley y tienen personalidad propia.

Esta afectacion de prerrogativas y competencias es la que justifica y
exige la exclusiva dedicacién de las autoridades a las funciones propias
del cargo que desempeiian. La exclusiva dedicacién ha de constituir el
principio y el remedio preventivo de toda posibilidad de abuso de dichas
potestades. Las autoridades, que son todos aquellos que sirven cargos y
actian funciones esencialmente polilicas, ni pueden ni deben tener otras
preocupaciones y atenciones que no sean las propias de-su respectivo car-
go y servicio. La dedicacién debida a la funcién politica excluye, en bue-
nos principios de organizacién, la posibilidad de dedicacion a otros em-
pleos publicos o privados; de actuaciones encaminadas a la gestién, en sus
diversaz modalidades, de modo direclo o indirecto, de asuntos o intere-
ses ajenos al servicio publico cuando no opuestos al mismo, maxime cuan-
do la causa de las oportunidades para el ejercicio de estos empleos advie-
ne, precisamente, en muchos casos, por la condicion de autoridad que
concurre en el titular de los mismos. Las incompatibilidades de las autori-
dades vienen a ser una exigencia del principio de igualdad de todos los
ciudadanos ante la lev y ante los Poderes publicos.

De otra parte, dichas incompatibilidades han dc establecerse también
hacia dentro, es decir, respecto de olros cargos publicos.

En efecto, un modo de afectar al deber de exclusiva dedicacién. al de-
ber de independencia en el ejercicio del poder publico atribuido a cada
una de las autoridades para el cumplimiento de las funciones dc sus res-
pectivos cargos, se opera por la asuncién de otros, bien organicamente
independientes, con el riesgo de subordinacién a autoridad distinta de
aquella a la que se encuentra vinculada en el ejercicio de 1a funcién poli-
tica, o bien por la accesién de funciones en virtud del cargo que se desem-
peiia, que también origina el riesgo, facilmente comprobable, de una pro-
liferacién de érganos y servicios, que en no pocos casos, por la dispersién

(21) A. Merke, Teoria general del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, pag. 395.
(22) Elementos de Derecho Politico y Administrativo de Espaia, Madrid, 1887,
pag. 116.
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que origina y la atencién que exige para las diversas funciones, es la caasa
que debilita el deber de dedicacién al cargo fundamental en el que se
encarnan los intereses piublicos mas prevalentes encomendados al titular
de un cargo de autoridad o de funcién politica (23).

La incompatibilidad de autoridades se ha considerado siempre, por
las razones senaladas, una necesidad publica de primer orden, y su reia-
jamiento, uno de los peligros mmayores de debilitacion de un régimen po-
litico, cuya tolerancia o aquiescencia puede ilevarle a la quiebra de sus
propios fundamentos y de su justificacién. De oira parte, la utilizacién
como mmstrumento politico de un sisfema de tolerancia en la acumulacién
de cargos, constituve un sistema peligroso. de consecuencias gravosas in-
sospechadas,

b) La dedicacién de los funcionarios al cargo publico y sus exigencias.

Un régimen de incompatibilidades tiene 1ambién como finalidades pro-
pias v ordinarias, en relaciéon con los funcionarios profesionales, las mis-
mas, servata distantia, que las seftaladas para las autoridades. El exacto
cumplimiento del deber de dedicacién comprende el desempenio del cargo
en el tiempo, forma v lugar esiablecidos legalmente (24}, y la consiguiente
abstencién de acumulacién de funciones, publicas o privadas, mas cuando
su ejercicio implique oposicién formal o real de los intereses respectivos
o limite el rendimiento a que el funcionaiio esta obligado (25).

(23) Una paciente revisién de la realidad organica de nuestra Administracién y un
examen de los textos legales quc la han ecstablecido, vomprobaria la certeza de la
preocupacién a que sc refiere el texto y que de visu aprecia, sin osfuerzo, 10do el que
tiene contacto c¢on aquélla y enjuicia desde el punte de vista del interés publico, obje-
tivamente, la actual organizacién administrativa v los medios de que dispone (perso.-
les y materiales) en su relacion con los fines acignados 2 los respectivos servicios.

(24} A. y S. Rovo-ViLLaNova, Elementos de Derecho Administrativo. 24 ed., Va.
Nadolid, 1955, t. 1, pag. 177.

(25) R. BieLsa, Derecho Administrativo, 4.8 ed., Buenos Aires, 1947, t. I1, pags. 217
y ss.: El desempeno de una funcién pihlica no consiste en una <erie de prestaciones
particulares, cino en la obligacidn general Je reslizar en la Administracian piblica la
actividad exigida por ésta dentro de la ley. lo qu~ origina una reric de concretos debe-
res y limitaciones, por ejemplo, 1a prohibicion de acumular cmupleos y actividades por-
que el desempenio de un cargo publico pide la dedicacién completa, lo que excluye, en
principio, la posibilidad material de desempeiiar otres. y aun no habiendo imposibilidad
material, puede haberla de orden profesional, moral, en cuyo case asunme el cardcter
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La efectiva vigencia de un régimen de incompatiibilidades de los fun.
cionarios piublicos exige resolver previamente, en especial, las dos cues-
tiones siguientes: una ordenacion racional de las funciones en que se
manifiesta la actividad administraliva, segin criterios formales y materia-
les, con la clasificacion de las mismas a aquellos efectos; y un sistema de
remuneraciones congruente con las limitzciones y exigencias de cada gru-
po de empleos, en cuanto a la extensién de la dedicacién y de la absten-
cién que impongan o exijan. El olvido de estas dos fundamentales condicio-
nes y consecuencias puede hacer fracasar el mejor sistema legal o puede
originar situaciones irritantes, que es otra forma de fracaso.

c) La ordenacion del mercado de trabajo.

Por ultime, a través de un régimen de incompatibilidades puede pre-
tenderse una ordenacién del mercado de trabajo, en el sector publico v
en el sector privado.

En este sentido, la Administracion de nuestros dias ofrece positivas
oportunidades. E]l niimero de servidores de las Administraciones territo-
riales e institucionales alcanza un tanto por ciento muy considerable en
el total de la poblacién laboral activa. Una ordenacién de los servicios
dependientes de las Administraciones publicas, un régimen legal que ex-
cluya la posibilidad de ejercicio compaiible de dos 0 mas empleos depen-
dientes de aquéllas, puede contribuir de modo efectivo a resolver el
llamado paro intelectual. Asi, ademas, se contribuiria también a la reali-

de incompatibilidad; y es corolario de la absorcion de la capacidad de trabajo el de
una retribucion adecuada. M. WALINE, Manuel Elémentaire de Droit Administratif,
4.2 ed., Paris, 1946, pag. 292: La fancion piblica excluye toda otra actividad profesio-
nal; el éxito del servicio piblico requiers la independencia del funcionario respecte
de los intereses privados. P. M. Gaunemer, El Civil service britannique, Paris, 1952,
pag. 143, sefiala que el civil servant no goza de la total independencia que la estricta
légica de la concepeién liberal exigiriu y que las exigencias del huen funcionamienio
del servicio son mas fuertes que el respeto de la libertad. De donde deriva, entre otras,
la prohibicién al funcionario de ocuparicres exiraiias al servicio, por aplicacién de
que el c. s. debe todo su tiempo a la Administracién; le estd proliibido también el
ejercicio de un empleo exterior entre las diez y dieciocho horas; debe abstenerse de
1oda actividad que disminuya su capacidad de trabajo, debilite su autoridad frente 5]
" pablico 0 comprometa su independentia; y en el caso de pretender el ejercicio fuera
de las horas de oficina de un trabajo, retribnido o no, en provecho de otro departa-
mento extrano al suyo, ha de obtener autorizacion previa de sus supcriores jerarquicos.
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zacién del propésito de un mayor rendimiento en lss tareas de la Admi-
nistracion y a la exigencia del deber de dedicacién de los funcionarios pu-
blicos (26).

De la necesidad de una politica de ordenacién de]l mercado de trabajo
se ha escrito recientemente (27), denunciandose con cierta expresiva iro-
nia los dafios que ha causado a nuestra Administracién el monopolio (28)

—

(26) Vid. Roberto CUSAT, Productividad y mando de hombres en la Empresa espn-
fiola, Ed. Accién Social Patronal, Madrid, 1933: «...y ello no solamente por razones
de caridad cristiana, sino también para evitar los dobles y triples empleos que son hoy
un formidable obsticulo para una mayor productividad en toda la economia espaiiolan
(pag. 135}, «Y, finalmente, cabe también persar en la necesidad de introducir en la
Administracién publica las ensefanzas de Ja moderna psicelogia industrial, elevando
asi grandemente la productividad de los servicios del Estado espafiol. Aparte de noto-
rias ventajas de tipo macro-econémico..., si se pretende mejorar la cantidad y calidad
de los servicios publivos, no puede olvidarse que cl obligado intervencionismo eco-
némico del Estado moderno hace que su ejemplo sea cada vez mas decisivo en 1a Em-
presa privada. Asi, un aumento de la productividad en la Administracién, parece que
tendria en Espaiia un efecto multiplicador dificil de valorar, pero que vale la pena de
intentar, y precisamente a través de un mando estimulante de nuestros trabajadores pi-
blicos» (pag. 246), «Considérese tan <6lo el efecto sobre toda 1a industria privada de
los actuales horarios en la Administracion piblica, ast como de los dobles v multiples
empleos que han sido consecuencia de la politica estatal de remnuneraciones insuficien-
tes, paraddjicamente inseparable de un coste unitario muy alto de los servicios publi-
cosn (pag. 246, nola).

(27) Vid. El Conne pe MonTARCO, Las generaciones ante el siglo XXI. en el diario
«A B C», nims. de fechas 8 y 9 de febrero de 1936. It. Editorial de «<A B C» de 2 de
febrero de 1936. Problemas de orientacién profesional. También las referencias de las
notas 28 y 30. - ’

(28) A. Tovam LLORENTE, Problemas actuales de la ensefianza espaiiola, 1I1: La
juventud, ante puertas cerradas, y IV : Déficit de técnicos. En «Revista de Educaciénn,
num. 40, A. V., vol. XIV, febrero 1956. De estos articulos del Rector Magnifico de la
Universidad de Salamanca, publicados primeramente en ¢l diario Arriba, se transcri-
ben algunos textos que revelan objetivamente, entre dosis de buen humor y de seunti-
miento de preocupacién nacional, las caracieristicas de nuestra deformacién profesional
y de sus ncfastas consecuencias, asi dice: «Hemos comenzado una critica de la men-
talidad defensiva y cerrada de ciertos grupos técnicos, situindola en el ambiente espa-
nol, en el que otra serie de profesiones (generalmente las mejor remuneradas) procu-
ran también escudarse en semejantes barreras de oposiciones, pesadilln de nuestra
juventud, que mantiene celosamente unos numeros que cran los correspondientes a
un pais con ocho o diez millones de habitantes menos. Abogados del Estado (sin in-
compatibilidades para ejercer privadamente), Regi<tradores de la Propiedad (no resi-
dentes), Notarios..., tienen en este punto una mentalidad acorde con la de los Inge-
nieros, y se me creeri honradamente si digo que no es por resentimiento personal ni
mania contra tan honorables profesiones, por lo que me crco en ¢l caso de hablar en
defensa de los centenares de jovenes espafioles que esperan afios v afios en la descora-
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profesional v el espiritic de Cuerpo (29), como las consecuencias deriva-

———

zonadora antesala de los examenc: de ingre:o o de las oposiciones, a que acuden en
la proporcién de ochenta o cien por plaza convocada.n «No se frota. pues, aqui de
atacar a ninguna profesion, sino de ver en muchas de ellas esa idiosincrasia nuestru o
esa costumbre arraigada desde siglys, que limita el mimero de los profesioncles avara-
mente, o demarca las farmactas por metros o fuace a los veterinarios duciios exclusivos
de un partido.» «Se refleja en todo ello esa mentalidad que todos tenemos, tendente a
sentir nuestra profesion como concedida por real patente, propiedad sagrada, dentro de
Ia cual nos sentimos seguros y no tolerumos la competencia.» «La juventud se encuen-
tra en cada campo profesional con puertes cerradas que guerdun el (lisfrjuleapacifico e
las profesiones entendidas no como servicio, sino como sinecura. Quienes nos preocu-
pamos por la sucesion pacifica de las géneraciones y alcanzamos a percibir en la juven-
tud de ahora encubiertas actitudes de descontento y de inquictud, no hemos de conver-
tirnos en defensores de situwaciones de facto bastante discutibles.» «El mito de que un
puesto de responsabilidad técnica se adquiera para tnda la vida mediante una oposicién
o un examen de ingreso esta en contraposicion con lu realidad de que la verdadera opo-
sicion, el verdadero triunfo profesional, dura tanto como la vida y en cuda misién que
se nos encomicnda hacermos una continua revilida. 4 mi neda me descorazona tanto
como el ver que los escalafones y la inmovilidad acorazan al funcionario y al técnico
frente a la fiebre —a lo mejor, sélo momentinea— del politico. Con tal proteccion, el
pais queda gobernado en muchos campos vitales por grupos fundamentalmente escép-
ticos, protegidos contra unos jefes que estin alil para cargar con los errores y que de-
fienden, en primer lugar, lo que consideran vital: los sagrados intereses del Cucrpo 2
que pertenecen, en lugzav de pensar en las necesidades del pais.s «Malo es que la amovi-
lidad ponga al funcionario a merced del mando pelitico; pero si se quicre ver lo que
es el extremo contrario, examinese un poco le pric'ica de nuestra Adninistracion en
muchas de sus ramas.» «Ello proviene de que lu scleccion dec los cargos se hace pronto
¥, como en matrimonio mondgamo, para toda la vida. La simultancidad de puestos y
cargos permite In poligamia; pero, vso si, sin divvrcio. Todos [os empleos para toda
la vida, es el lema de nuestra Administracion.»

(29) En la voz Cuerpo, de la Nueva Enciclopedia Juridica, Fd. Seix, t. VI.. Barce-
lona, 1954, pag. 94, se explica en términous expresivos la zignificacién de «ese espiritn
de Cuerpo» en la Administracién espaiola. El texto bien merece literal y completa re-
ferencia, pues por si solo constituye uno de lns mejores y sintflicos que pudieran formu-
larse, al sefalar que «en la nomenclatura espanola del Dereche Administrative, incluso
en los mismios textos legales, se emplea la palahra cuerpo para distinguir el conjunto
de los funcionarios publicos adscritos a una rama Je la Administracion.» «En relacién
con esta nomenclatura, se ha destacado que revela una conirapoesiciéon con el espiritu
que muestra la cxpresién que sc utiliza en Inglarerra para referirse al conjunto de los
funcionarios de la Administracién: Civil service.» «En verdad, la idea de cuerpo es
centripeta, denota un espiritu de atraceién, de predominio, y asi se habla no solo de
los funcionaries del Cuerpo, sino, de los derechos del Crerpo. de las privilegios del
Cuerpo y de los huérfanos del Cuerpo, pars estender también a éstos la proteccion cor-
porativa a sus miembros, muy cspecialmente cuando se trata de su ingreso en el mismo.
En cambio, la idea de servicio del Civil service es centrifuga, denola que lo esencial,
lo decisivo, es la funcién y el publico, a la que éstn ce presta Fn la idea de cuerpo, el
jnstrumento predomina; en la idea de Civil service, el conjunto de funcionarios se
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das respecto de las dotaciones de personal de servicios de primer orden (30).

El Gobierno ha apreciado la urgencia del problema, y con laudable
propésito ha dispuesto. por Orden de ia Presidencia de 17 de enero de 1936
(«.B O, del E.» del 21), la constitucién de una Comisién interministerial
para cl estudio de los problemas de orientacién profesional de los gradua-
dos de los Centros de Ensefianza Superior, ¥y de nuevas posibilidades de
colocacién de los mismos.

muestra s6lo como un medio, como un mero instrumento subordinade al publico.»
«Realmente esta contraposicion entre cuerpn y civil service pore de manifiesto la di-
vergencia de sentimientos, de actitudes en el modo de prestar sus funciones administra-
tivas. Divergencia que, sin duda, nada se perderia si sc superara ‘otalmente en el cua-
dro de nuesiro ambiente y de nuestra:z costumbres administrativas.»

(30) Vid. Antonio Laco CarBALLO. Una nueve generacion entra en escene, Madcid.
1956. El trabajo, con excepcién de las notas, aparecié publicado en «Arriba» de 14, 15
y 17 de encro de 1956. «Las soluciones para los problemas de colocacién profesional,
dice, no sélo estin en el arranque o en el desarrollo; existen también rcmedios cn las
situaciones de desembocadura. /No serd uno dc ellos, se pregunta, la revisién eficaz
de plantillas y escalafones —publicos y privados— para crear nuevos puestos de traba-
jo? Fn unos casos, los que los ocupan sou incapaces de atender a las necesidades del
servicio que les esta encomendado. Son los primeros interesados en contar con mas
colaboradores (un ejemplo : el escalafén de Catedrilicos de Ensefianza Media contaba
en 1936 con 639 miembros, y el nimero de alnmnos era de 121.900. En 1954, éstos pa-
saban de 250.000, y los catedraticos, 1.058). En otros casos. se ha dado lugar a siwa-
ciones de verdadero privilegio econémico. Es ficil citar el itecho de que desde hace
casi treinta afios siga invariable el niunero de notarios de Madrid -~que ha casi dupli-
cado en este periodo su poblacién—; mas a este hecho cabria anadir mucho mas.»
«Revision también de puestos y ocupantes. Lo que se ha Hamado pelipragmasia y plur:-
empleo liene mas veces que ver con la picaresca que con la <eriedad de un pais orza-
nizado. Aqui la disculpa verdadera esta en la insuficiente remuneracion de muches
puestos, que obliza a compartir tareas. Es verdad; mas cuidemos que las razones de
necesidad verdadera no se relajen hasta perder <us limites. Y contribuyamos —-con me-
didas urgentes y técnicas— al desarrollo ecorémico que permita una mas ajustada y
equitativa distribucion». En el mismo trabajo se seleccionan algunos datos compara-
tivos de diversas plantillas en los Presupuestos gencrales de¢l Estado en los afios 1934
y 1954, que, por Ministerios, son las siguientes: 1) Hacienda: Abogados del Estado:
220 v 234, respectivamente; Cuerpo Pericial de¢ Aduanas: €9f y 688; Profesores Mer-
cantiles: 110 y 190; Ingenicros de Montes: 25 v -23; Ayudantes de Montes: 33 y 24:
Ingenieros Industriales: 80 y 122. 2) Obras Publicas: TIngenieros de Caminos: 528
y 638; Ayudantes de Obras Publicas: 473 y 676. 3) Agriculinra: Ingenieros Agréno-
mos: 431 y 419; Peritos Agricolas: 570 y 541, 4) Industria: Ingenieros Industriales:
210 y 211; Tngenieros de Minas: 216 y 220.,, «También se refieren datos comparativos
de los escalafones de Notarios vy Registradores, de los que resulta que en el ano 1905
fizuraban 1.378 Notaries, rnientras que en 195% son 1.252, de los cuales solo 1.197 se
-encontraban en zituacién de actividad; en cuanto al escalafon de Registradores, en 1905
figuraban 104, v en 1955, 351, dc los cuale: s6lo 183 en sitnacion dec actividad».
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C) Los criterios para una ordenacién de las incompatibilidades.

El régimen de la funcién piblica se distingue por su complejidad y
particularismo. Estas dos notas han guiado la configuracion inicial de di-
cho régimen. La justificacién esta en que el servicio publico no puede ser
asimilado a un servicio particular; la gestion de los intereses generales no
puede someterse a los mismos canones que rigen un negocio cualquiera;
su cuenta no es simplemente de pérdidas y ganancias en el sentido eco-
némico-contable, y, por ello mismo, el personal que tiene a su cargo dicha
gestion no puede ser tratado como el que depende de una empresa pri-
vada en virtud de contratos de arrendamientos de servicios o de trabajo.
La Administracién, como dice GREGOIRE (31), es un instrumento del Po-
der, no es una simple empresa.

Ahora bien, la divisién clasica de esferas de la Administracion publi-
ca, en central provincial v municipal, ha sido desbordada con la serie de
organismos, catalogados como entidades comprendidas cn la llamada
Administracién institucional y corporativa, de descentralizacién funcional
y de servicios. Este fenémeno de nuestro ticmpo ha agravado los proble-
mas de la organizacién, que se ha hecho mas compleja, y el particularismo
de la funcién publica se ha desarrollado hasta limites tales 'que amenazan
a los principios cardinales de unidad y jerarquia que debe presidir toda
la estructura de la Administracién publica; al propio tiempo. esa proli-
feracién de «esferas administrativas» ha originado, en cuanto se refiere al
personal, regimenes tan distintos que no se justifican en su particularismo
ni frente al comin de la Administracién lerritorial respectiva, ni frente
a los de otras Administraciones auténomas.

La diversidad asi orginada constituye un serio obsticulo para que un
sistema de incompatibilidades pueda comprender bajo su ambito a cuan-
tos sirven a la Administracién y se encuentren sometidos al régimen gene-
ral o a uno particular de la funcién priblica, dc modo que puedan obviarse
las evasiones o las situacioncs irritantes derivadas de un distinto trata-
miento de supuestos realmente iguales o analogos, sobre todo, en contem-
placién de los fines propios que justifican las incompatibilidades. A tal
objeto, se hace necesaria una clasificacién de las funciones v, por consi-

(31) La fonction publique, Paris, 195%.
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guiente. de los funcionarios, que permita resolver les problemas particu-
lares con la deternminacién de las nurmas generales y de los especiales que
deban observarse en cada caso. La consideracién de estos factores se estimna
necesaria para un ponderado sistema de incompatibilidades y para su
eficacia.

Desde otro punto de vista, incompatibilidad expresa y exige una dedi-
~acion, de rendimiento en el ejercicio de las funciones propias del cargo
-politico o del empleo profesional de que se es titular. La dedicacién, en
sus aspectos de absorcién y rendimiento, decmanda como contrapartida ura
adecuada remuneracién, que debe graduarse por el rango del cargo, de
las funciones y de las limitaciones que impone para otro servicio publico
o p’l/'ivado. Si se olvida la reciproca influencia de incompatibilidad y re-
muneracién, se corre el riesgo grave del incumplimiento del deber de de-
dicacion y de abstencidén, o el no nienos trascendente de las uniones per-
sonales, en el sentido antes referido.

Por ultimo, una objetiva clasificacion de funciones, con la consiguen-
te de los cargos o empleos, en las categorias que respondan a los objetivos
del régimen de las incompatibilidades. La norma que es fundamental para
el establecimiento o reforma de la estructura de la Administracion ha de
aplicarse también en la materia de personal, de modo que se eviten situa-
ciones de trabajo, de remuneracién, de carrera v de incompatibilidades,
opuestas o injustas entre los funcionarios, (ue repercuten tan intensamen-
te en la gestion administrativa,

Vcamos aliora cuil es el régimen legal vigenie en materia de incom-
patibilidades de los cargos politicos v de los funcionarios de la Adminis-
tracién del Estado.

3.—LAS INCOMPATIBILIDADES DE LAS AUTORIDADES EN EL DECRETO-LEY DE
13 pE MAYO DE 1935,

A) Los precedentes.

Un régimen particularmente severo de incompatibilidades sélo se esti-
mmé necesario cuando se operd casi un giro copernicano en la actitud del
Estado respecto de los problemas sociales y econémicos (32).

(32) Vid. L. Jorosna pe Pozas. El probiema de los fines de la actividad edminis-
trativa, en KEVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, niim. 4, enero-abril 1951, pags. 11 v ss.
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La especial gravedad de estos problemas en las etapas de iniciacién y
desarrollo del moderno feudalismo econémico, en sus diversas formas de
manifestacién, ha constituido la causa de la progresiva intervencion de
la Administracién publica, de modo permanente, por la via de las limi-
taciones de policia; de la concesion de privilegios y beneficios propios de
una extensa accion publica de fomento; mcdiante la aplicacién del pro-
cedimiento del servicio piblico, para sustituir determinadas actividades
de los particulares, muy directamente relacionadas con el interés gene-
ral (33), v, por iltimo, a través de la modalidad que VILLAR PALASi cali-
fica de actividad industrial del Estado (34). Aparte dicho fundamento ge-
neral, el régimen de incompatibilidades responde a las particularidades
propias de cada pais, tanto por motivaciones politicas como por la especial
configuracién de la funcién ptblica (35).

Ello explica que una ordenacién de las incompatibilidades propias de
las autoridadcs, de los titulares de los cargos politicos, se iniciara seria-
mente entre nosotros, con el Real Decreto de 12 de octubre de 1923, a los
veintinueve dias de establecersc ¢l Directorio militar del General PrIMO DE
Rivera, La exposicién de motivos, como su articulado, son expresivos de
la importancia del problema en aquellos aiios y justifican la apremiante
necesidad de la disposicién, su alcance o ambito y medidas de garantia

(33) Sobre los modos de accién administrativa, L. Jornaxa pe Pozas, Ensayo de
una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, en «Revista de Estudios Politi-
cos», nam. 48, Madrid, 1949, pags. 1l y «cc.

(34) La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo, en Revista
pE ADPMINISTRACION PUBLICA, nim. 3, septiembre-diciembre 1950, pags. 53 v ss.

(35) El régimen todo de la funcién pdablica se condiciona por los principios pro-
pios de la organizaciéon politica vigente; tanto mis han de proyectarse cuando la moti-
vacién de las normas de aquél responde a exigencias o consecuencias de la forma de
representacion politica. Asi se explica la difcrencia entre las limitaciones que en orden
al ejercicio de mandatos legislativos tienc un funcisnario francés o inglés, a las sefa-
ladas al funcionario espafiol, para el aue en determinados casos mas que una limita-
cién propia de su status constituye un deber positivo de actnacién, como sucede en el
caso de los Procuradores natos en Cortes. Cuestién distinta es la que sc refiere a la
composicién de los organismos de representacién politica cuando el sistema de selec-
cién de sus miembros no establece limitacioncs de mis o menos monta respecto de los
gue gozan de la condicién de funcionarios piblicos, por lo que pnede repercutir en
el ejercicio de las funciones representativas y en la efectiva reprecentacién de los dis-
tintos sectores sociales el hechio de una composicién personal estainental que no se co-
rresponda con la distincién operada por la ley al establecer la integracién de represen-
taciones y la determinacién de los miembros correspondientes a cada grupo de entidades
o intereses (culturales, religiosos, sociales. econémicos, etc.).
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para su efectividad (36). Unos aiios después, el Decreto-ley de 24 de di-
ciembre de 1928 introdujo alguna modificacién, entre las que especial-

mente ha de mencionarse la relativa al plazo de vigencia de las incompa-
tibiiidades (37).

(36) El texto de la exposicién de motives es el siguiente: «Motivo de escindalo y
suspicacia ha venido siendo para la moral pibliea el hecho insélito, desde un punto
de vista de sana ética, de que vivan en ocasiones en maridaje, o sélo temporalmente
divorciadas, las altas funciones ministeriales con las de directores, consejeros, aboga
dos o. asesores de las grandes Companizs 0o Empresas de servicios pablicos o contratistas
del Estado, cuyos intereses, en ocasiones en pugna o contraposicion con aquéllos, co-
rresponde defender celosamente a los mas altns y responsables funcionarios de la na-
<ién. Habriamos de vivir época de moral y severidad catoniana, y seria peligrosa tenta-

ci6n y motivo de sospecha esta promiscuidad de dobles ¥ contrapuestas funciones y
deberes encomendados a los mas conspicnos cindadanos; pero en tliempos en que a
todos nos atacé la enfermedad de claudicacion y flaqueza, la alarma y la critica crecen
al conocerse los frecuentes casos en que quien fué Ministro, antes de serlo, despues de
haber sido y con pudoresa sustitucién cuando lo es, pase de los consejos de la Corona
a los de adniinistracién de una Compafiia o Empresa dependiente del Estado para admi-
nistrarla, dirigirla y defenderla. Y como la carrera politica, o es de desprendimiento,
sacrificio o emtusiasmo, 0 se¢ torna =n granjeria gue no inspira respelo ni confianza
al pueblo, ¢l Directorio Militar, decidido al intento de purificarla y elevar su concepto
v prestigio, signicndo firme el camino emprendido, eleva a la aprobacion de V. M. el
adjunto provecto de Decreto.»

El Decreto-ley afectaba a los que fueran o hubicran sido: a) Miristros, Presidentes
de las Camaras, Consejeros de Estado y miembros del Directcrio Militar; &) Subsecre-
tarios o Directores Generales y los que desempenan o hubieran desempefiado cualquier
cargo politico en la Administracién central o local, zunque fuera de eleccion popular
(en este caso, la incompatibilidad para pertenecer a los Consejos de Empresas o Socie-
dades, se limitaba por su relacién con el Departamento, Ceniro o Corporacién y por
un periodo de cuatro afios dcspués del cesc en el cargo politico). En el articulo 6.0
se concedia una potestad de sancién mediante multas de 1.000 a 25.000 pesctas para co-
rregir las infracciones y segiin la gravedad de déstus.

{37) En la exposicién de motivos, que recoge literalinente casi lu totalidad de la
del Decreto-ley de 1923, se dice que la experiencia de los tltimes cinco afios ha de-
mostrado que no es necesario conservar por mas tiempo una incompatibilidad quc ya
no produciria finalidad préactica alguna... en cuanto las Empresas o Sociedades no han
de premiar con ello servicios politicos ya muy lejanos, ni pensar en un future resta-
blecimiento de situaciones fenecidas. Al propio tiempo, rozanaba, se revela también
de un modo evidente que las incompatibilidades ro deben ser indefinidas, pues cual-
quiera quo sean la fuerza y el prestigio politicos de los que_ocupen las mas elevadas y
representativas sitwaciones, al cabo de vn cierto plazo desaparccen olvidadas y debili-
tadas... Por iltimo, al reformar v adoptar el anterior Decreto-lev, dice que conviene
aclarar algunos de sus preceptos y extenderlos a la actmacién de otros funcionarios,
como son los oficiales Letrados del Consejo de Estado, inspirandose en las mesmas
cofisideraciones que motivaron las incompatibilidades ya establecidas, si bien teniendo
en cuenta el cnmpo mas limitado de su actuacién, han de atemperarse lus prohibicio
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Durante el periodo republicano se dictaron las Leyes de 8 de abril
de 1933 y 7 de diciembre de 1934 (38). Esta ultima modificé, completan-
dola, la anterior y ha servido de base para la ordenacién que se establece
en el Decrcto-ley de 13 de mayo de 1955.

B) El Decreto-ley de 13 de mayo de 1955.
a) La motivacion.

La ordenacién de las incompatibilidades de los titularcs dec los altos
cargos politicos que se contiene en el Decreto-ley de 13 de mayo de 1955
reproduce, en lo sustancial, los principios de la Ley de 7 de diciembre
de 1934, pero en su conjunto puede ser calificada de menos rigurosa en

relacién con las anteriores.
Esta apreciacion no obsta a que se proclame piiblicamente el buen

nes al circulo donde ejercen las respectivas funciones. De este modo, insistia, se pre-
cisa, en términos que no dejan lugar a dudas ni sospechas, la debida separacién entre
el servicio del Estado y de los fines ptiblicas, ¥ ¢l servicio de particnlares interescs,
sehalando con claridad la frontera que los Ministros, Directores Generales, Consejervs
de Estado, Gobernadores, Diputados, Concejales y demas funcionarios no deben tras.
pasar en la intervencién, gestion, asesoramiento o defensa de acuntos de naturaleza pri-
vada que sc les encomienden. En el articulado se desarrollaban los- criterios de la ex-
posicién, fijindose la duracién de la incompatibilidad en un plazo de cinco afos desde
la fecha del cese en el cargo politico, con caricter general en relacion con ciertas auto-
ridades. y respecto de los asumos relacionados con el Ministerio para los Directores
Generales, y de la provincia para los Gobernadores. A los cargos politicos de la Admi-
nistracion local el efecto temporal de la inrompatibilidad sc senalaba en dos anos. El
awmbito material se fijaba en el articulo 1.0 en los siguientes términos: «...no podrin
pertenecer, si no es en representacién o como Delegados del Gobierno, a los Consejos
de Administracion de Bancos, Compaiias, Sociedades de cualquier clase que sean civi-
les, industriales y mercantiles ¥ consorcios. participar en la funcién o administracion
de tales organismos, figurar en ellos como Abogades asesores ni con cargo alguno retri-
buido o gratuito, gestionar o asesorar asuntos particulares, cuando por ln indole de lus
operaciones o de los asuntos exista 1elacién directa contractual con el Estado, Corpo-
raciones de derecho publico o con la realizacion de algiin fin o servicio publico.»

(38) Las incompatibilidades que establece ecta ultima son, en lincas generales, las
que se contienen en el signiente Decreto-ley de 13 de mayo de 1955. En cuanto a los
propias de los Diputados a Corles, responde a la narmativa mas comin de los sistemas
de régimen constitucional. Es més benigna en cuanto al ejercicio de funciones admi-
nistrativas profesionales en virtud de un derecho al cargo, sin intervencién del Go-
bierno, por libre decision en el nomhramiento, ascenso o destino.
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ejemplo que ha dado el Gobierno al establecer un régimen de incompa-
tibilidades de las autoridades; ejemplo que evidencia y prueba el propé-
sito de aplicar de arriba abajo una ordenacién que impone muy especifi-
cos deberes y exige el cumplimiento de muy sensibles obligaciones.

En el propio preambulo del Deceto-ley se dice que «se considera pre-
ciso puntualizar, definir y ampliar —las disposiciones referidas a las in-
compatiblidades—, fanto en razon a las personas afectadas como a sus
funciones o actividades, en vista de la complejidad, extension funcional
¥ responsabilidad inherentes a sus elevados cargos».

La finalidad de la disposicién en tales términos ecxpresada, confirma
ese motivo necesario y determinante del régimen de incompatibilidades.
cual es el de la independencia de las autoridades; independencia que ha
de lograrse tanto mediante la prohibicién de desempeiiar~cargos propios
de escalafones de la Administracién central, de la local o de la corporati-
va, como de los que, sin formar parte de una plantilla, tienen naturaleza
y caracter de cargos profesionales de la Administracién. La independen-
cia de las autoridades, la imparcialidad en el ejercicio de las funciones
que les incumben, constituye una exigencia politica de primner orden, ura
garantia de leal y exclusivo servicio al inlerés publico; independencia,
imparcialidad y garantia que se aientian y pucden anularse cuando nna
autoridad politica desempefia otros cargos, profesionales o no, publicos o
privadosg, por cuanto el ejercicio simultineo de oficios de una y otra na-
turaleza resta dedicacién a la funcién publica; crea, sin duda, situaciones
de compromiso; puede originar influcncias de autoridades extrafias o de
terceros, también superiores respecto de la actividad profesional privada
de la autoridad; y 1o mismo puede sefnalarse de cuantos forman parte de
los Cuerpos consultivos de la Administracion.

Ahora bien, un régimen de incompalibilidades, para que sea efectivo,
directa e indirectamente, exige una perfecta adecuvacién de funciones y
remuneraciones, con sentido rcalista, en el que se mmantenga un perfecto
paralelismo entre el rango y las exigcencias del cargo y la retribucion de
su titular. Ha de evitarse el incumplimiento del deber de incompatibili-
dad y ha de evitarse también una inflacién orgéanica o la extensién de la
clandestinidad de las Cajas especiales, que son medios de posible utiliza-
cién para compensar las limitaciones derivadas del régimen de incompa-
tibilidades. Los dos procedimientos deben proscribirse, por cuanto supo-
nen, como por sus consecuencias.
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Es, pues, evidente la necesidad de la ordenacién a que nos referimos.
En justificacién del periodo de cierta benignidad y tolerancia anterior al
Decreto-ley, pueden seiialarse, junto a la rectitud que ha constituido la
regla de nuestras autoridades, las circunstancias de emergencia econémica
del pais, con sus repercusiones en la particular de oficios y profesiones,
publicos y privados; la necesidad de disponer de un personal idéneo, ex-
perto y de confianza, para el ejercicio de determinadas funciones; la in-
tensificacion del rendimiento o de la productividad de la Administracién
a través de la scrie de organismos auténomos aparecidos en la vida nacio-
nal como consecuencia de la asuncién por la Administracion, a veces con
urgente apremio, de nuevos servicios, entre otros.

Las necesidades no podian soslayarse por respeto de dogmas y princi-
pios rectores de los periodos de normalidad. El nuevo Estado, consecuente
con sus principios, hubo dc afrontar la resolucion de seculares problemas
nacionales, fundamentalmente cconémicos. La tarea impuecsta implicaha
un decidido cambio de rumbo en el papel de la Administracion, que de
simple funcién ejecutiva, en sentido estricto, habia de asumir la mision
trascendente de convertirse en el instrumnento, mediante diversos servicios
e intervenciones, para la conformacién de la sociedad espanola, de acuerdo
con los principios del Movimiento Nacional. Debia ofrecer, con la seguri-
dad formal de la Ley, la seguridad material de existencia y de convivencia
de los ciudadanos y administrados; tenia que establecer un orden de jus-
ticia material para todos, sin distincién de categorias sociales, econégmicas,
culturales o politicas.

La realizacion de este programa, verdadero imperative para la acciin
estatal, no permitia el enclanstramiento general y absoluto de las autori-
dades y funcionarios en el marco de una sola funcién, c¢n un solo cargo
de actividad y dedicacién. La consideracién de las circunstancias que im-
pusieron la multiplicidad de tareas debe servir de criterio para el juicio
que se formnle de la anterior situacién; debe juzgarse que fué necesaria,
por via de hechp o previa autorizacién, la posibilidad de que autoridades
v [uncionarios atendieran al servicio de dos o mas cargos.

El propésito, no abandonado. se realiza cuando al operarse un cambin
en los supuestos de hecho, superadas las circunstancias de excepcion, se
hacia necesaria la revisién dec las situaciones, restableciéndose la vizencia
del principio de incompatibilidad. como rector de un propdsito politico
en la materia y de un régimen de la funcién priblica. De su justificacidn,
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como de los beneficiosos resultados que confiadamenie cabe esperar de su
aplicacién, ya nos hemos ocupado.

b) Ambito subjetwo.

La eficacia de un régimen de incomnpatibilidades resulta condicionada
por los términos utilizados en la determinacién de los cargos y funciones
cuya titularidad y ejercicio es excluyente de toda otra actividad, pablica
o privada.

En este sentido, ha de recordarse que no es muy afortunado el Decreto-
ley de 13 de mayo de 1955. Con una simplicidad que pretende ser omni-
comprensiva, establece en el articulo primero la incompatibilidad de los
cargo: de Ministro, Embajador en activo, Subsecretario, Dircctor Gere-
ral y asimilados a ellos, en la Administracién del Estado, en la del Movi-
uriento ¥ en la de Jos Organismos aulénomos, en relacion con los cargons
v funciones que se especifican en los diversos apartados de dicho precepto.

La generalidad de los términos en materia tan compleja y vidriosa, en
la que la casuistica de situaciones particuiares y legales es tan extrema.
bien justifica que sc aplique al Decrcto-ley €l dicho clisico segim el cual
quien mucho abarca poco aprieta. En efecto, con excepcién de los cargos
designados especificamente, los constitutivos de nuestra clasica jerarquia
ministerial, y el de Embajador ¢n activo, puede decirse que la asimilacion
1o responde enire nosotros a criterios definidos, ni, por tanto, autoriza
unas clasificaciones y unas calificaciones inequivocas (39).

La asimilacién ecomo criterio, cuando se enuncia tan simplemente, no
puede satisfacer. ;Se refiere a la asimilacién econémica?, ;en los Presn-
puestos del Estado, en Jos del Moviuiiento y en los de los Organismos
auténomos?; ;es una asimilacion que puede derivarse de la dcnominacién
de los cargos en la Administracion del Estado. en la del Movimiento y en

(39} Fllo no obstante. dada la facultad d¢ interpretacidn que se otorga a la Presi-
dencia del Gobierno, puede por via reglementaria procederse 2 una clasificacion de los
muy diversos carzos que por su naturalezn, funciones, jerarquia, ete., en la actamal
administracién cspaiiola, es posible, sin esfucrzo, asimilar a los de Ministro, Subse-
cretario y Directores Generales. De otra parte, Jdzdo ¢l rango de la norma que establece
las incompatibilidades, su justificacion y sns fincs, ha de evitarse que también en esta
‘materia el régimen de los estatutos purticnlares prive sobre el peneral inderogable y
‘ninimo.
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la de los Organismos auténomos?; ;es la asimilacion por tratamiento,
honores y consideraciones comunes a diversos cargos?; ;ha de conocerse
por un examen de la estructura organica de los servicios del Movimiento v
de los Organismos auténomos?; ;ha de distinguirse por la calificacion de
las funciones ordinarias, técnicas o politicas, de direccién, de gestién o
de consulta, encomendadas al cargo en cada caso?; ;por las condiciones
del nombramiento, reglado o discrecional?; ;por la autoridad competen-
te para otorgarlo?, etc., etc. Es posible que las dudas que el texto legal
sugiere puedan obtener adecuada resolucién, congruente con los méviles
inspiradores del Decreto-ley y con los fines inmediatos del misnio, por la
competencia que se establece a favor de la Presidencia del Gobierno, para
resolver aquélla y las consultas que se formulen para la aplicacion del
Decreto-ley, como para dictar las disposiciones necesarias para la ejecu-
cion del mismo. Esta concentracién de la competencia de reglamentacion
e interpretacion ciertamente que puede obviar dificultades como las sena-
ladas, pero en cualquier caso, las soluciones, aun buenas, quedaran some-
tidas a un régimen de casuistica siempre dificultoso y sembrado de obs-
taculos cuando se trata de materia tan delicada y sensible como la de in-
compatibilidades.

c) Ambito objetivo,

El texto legal establece : Los cargos de Ministro, Embajador e activo,
Subsecretario, Director General y asimiludos a ellos, en la Administra-
cion del Estado, en la del Movimiento y en los Organismos auténomos,
son incompatibles, segiin dispone el articulo primero del Decreto-ley, con
los siguientes :

a’) Con iodo otro cargo retribuido que, no siendo inherente a las
funciones propias de la competencia que legalmente les corresponde, figu-
re al servicio o en los Presupuestos de la Administracién del Estado, del
Movimiento o de los Organismos suténomos de aquélla dependientes, y
con los de la Administracién local, bicn sean éstos gratuitos o retribui-
dos, salvo en cualquier caso, los de caracter docente (40).

(40) El propésito de mantener la independencia y neutralidad de Ia funcién docente
respecto de la jerarquia ministerial propia, como la libertad de ejefcicio por ésta de
las prerrogativas normales y excepeionales que tienc atribuidas, justifica que la incom.
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En este primer supuesto originario de la situacién de incompatibilidad
de las referidas Autoridades, cabe decir:

1) Que consagra el propésito de la plena y exclusiva dedicacién al
cargo politico de su respectivo titular, sobre cuyo fundamento hemos in-
sistido con reiteraciéon anteriormente (41).

2) Que la incompatibilidad de principio no admite otra excepciin
que la referida a los cargos cuya titularidad y ejercicio sor una consecuen-
cia de las funciones propias de la competencia que legalmente correspon-
de a dichas Autoridades.

Ha de advertirse que la excepcion respoude y se justifica, a nuestro en-
tender, por la realidad organica que lioy prosenta nuestra Administracién
centralizada y descentralizada. De una parte: para el cumplimiento de
ciertos fines, se ha estimado preferible la creacién de servicios, de patro-
natos, de instituciones, a los que, no obstante su precario régimen juri-
dico, politico y financiero, desde el punto de vista de la jerarquia minis-
terial, se les ha otorgado una cierta autonomia de gestién, pero que
precisamente por e¢sa precariedad de su régimen y la importancia social
o politica de las funciones a desarrollar, se ha vinculado la presidencia o la
direccién de los mismos a titulares de cargos politicos del Departamento
correspondiente, como sucede, por ejemplo, con la Presidencia del Patro-
nato de Enseiianza Media y Prolesional, que corresponde al Ministerio de
Educacion Nacional (42): por otro, el desarrollo en los ultimos guince
aflos de la Administracién funiconal, en la que se integran entidades que.
bien por la fecha de su aparicién, por los medios juridicos v econémicns
que se les afectan vy reconocen para el cumplimiento de sus fines, por la
importancia de éstos. su volumen, y el proceso casi natural hacia una con-
figuracién juridicamente objeliva de su autonomia, se ha impuesto tam-
bién el sistema de uniones personales. es decir, de vinculacién de los cargos
de Gobierno de dichas entidades a los titulares de los cargos directivos del
Ministerio de que dependen.

Si ha sido la expresada la motivacién de la ¢xcepcién, ha de seiialarse
éptima y necesaria la formula que la contiene. Sin embargo, sobre la rea-

patibilidad a que nos referimos comprenda al Ministro, Snbsecretario y Directores Ge-
nerales del Ministerio de Educacion Nacional que «no podrin dedicarse a funciones de
ensenanza» fart. 1.o, apartado A).

(31) Vid. texto muu. 2.

(42) Ley de 9 de julio de 1955.
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lidad formal que responde a la garantia de una directa fiscalizacién del
ejercicio de sus funciones por los referidos organismos, puede lhablarse
de una realidad muy distinta, de la realidad material o de hecho. En mu-
chos casos, la cita parece ociosa, la titulariGad es puramente nominal, pu-
ramente «representativa», con muy reducido margen para la intervencién
directa en el organismo auténomo. En otros, la absorcién que del titular
del cargo politico realizan o deben realizar las funciones de éste, consti-
tuye un serio impedimento de hecho para una efectiva actuacion directiva
y fiscalizadora, de la institucién o entidad en la que ha de ejercer dichas
altas funciones como anejas que son a su jerarquia ministerial. Por tltimo,
circunstancias de muy diversa naturaleza, entre ecllas econémicas, han
determinado la existencia de una complcjidad de servicios, patronates,
etcétera, como procedimiento, no solo de una organizacién y de una ges-
tién mas adecuadas a los fines previstos, sino también, para eomplemen-
tar remuneraciones de superiores y subordinados, soslayandose asi tan par-
cial, arbitraria y heterodoxamente el problema de la retribucién de los
servidores piblicos, al tiempo de dificultarse el planteamiento real del
problema, por cuanto la serie heterogénea de «autonomias» constituye el
serio obstaculo propio de situaciones resueltas para los que de ellas gozan.

La solucién de esos tres grandes grupos de casos se cncuentra, como
nos decia una prestigiosa autoridad, en afrontar de una vez el problema
del sueldo, de los gastos de representacion y de las gratificaciones pertinen-
tes de los altos cargos, de tal manera que quedara asegurado el restableci-
miento de una igualdad de tratamiento economico de los mismos, dispo-
niéndose mediante la norma iegal propia que los Ministros, Subsecreta-
rios, Directores Generales y cargos asimilados no podran percibir remu-
neraciones, en cualquiera de los conceplos expresados, que no figuren de-
talladas en los Presupuestos del Estado para dichos altos cargos.

b’) Con el desmperio de cargos de todo orden en Empresas o Socie-
dades concesionarias, contratistas, arrendatarias o administradoras de n:o-
nopolios, obras o servicios publicos del Estado, de la Provincia o del Mu-
nicipio, cualquiera que sea la configuracion juridica de aquéllas.

La incompatibilidad aqui establecida es 1a consecuencia de una nece-
garia, rigida e imprescindible separacién, directa e indireeta, a tales efec-
tos, entre el sector piiblico y el sector privado; la prohibicién absoluta
para las Autoridades a que se refiere el texto legal, de compartir el servicio
de la funcién piiblica con un servicio o intervencién particularmente in-
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teresada en Empresas o Sociedades de caricter ecouémico en relacién y
dependencia del Estado, de ia Provincia o del Municipio.

Esta es la conclusion. que se deduce de la lectura del texto. La gestién
como concesionario. contratista, arrendatario o administrador de monopo-
lios, obras o servicios publicos, es decir, de gestion econémica de intereses
publicos. que no dejan de serlo por la modalidad de su realizacién, cual-
quiera que sea la configuracion juridica de la Empre:a o Sociedad que
asume una de dichas condiciones, es la causa determinante, por oposicién
de principio de los intereses econémicos quc constituyen el objeto proximo
de la relacion entre el Estado, la Provincia o ¢l Municipio y el empresario
particular, de que se establezca la prohibicion o incompatibilidad de que
las Autoridades participen en esa gestion particular de los intereses y fines
publicos (43).

La conclusidn, sin embargo, adolece de vulnerabilidad.

En primer término, del texto puede deducirse que la incompatibilidad
no se extiende cuando las obras o servicivos no dependen inmediata y di-
rectamente del Estado, de la Provincia o del Municipio, es decir, que si
dependen decl Movimiento o de los organismos auténomos, no parece que
exista la incompatibilidad.

De ser asi, la incompatibilidad no alcanza la extensiéon derivada del
principio inspirador del Decreto-ley. De una parte, la naturaleza piblica
de una obra o servicio no se modifica porque una u otro dependa de un
organismo auténomo o del Movimiento. Ha de tenerse en cuenta, como
sefaldbamos. que el desarrollo de ia descentralizacion funcional se ha
justificado precisamente en la sustantividad e impoitancia, entre otros
factores, de determinados fines publicos. y. por consiguiente. de las obras
y servicios necesarios para su cumplimicnto. Ello no obsta para que en la
ejecucion de éstos pueda aceptarse o interesar la colaboracién de un con-
cesionario, arrendatario o contratista. Por otra, las iustituciones adminis-
trativas auténomas y el Movimiento tienen hoy a su cargo una serie de
servicios de tan considerable entidad econimica, que por i solos justifi-

(43) La exceptia el supuesto de que actien en ellas por delegacion o designacién
gubernativa y en representacion del Estado o de log intereses generales. Fl texto legal
sugiere algunas dudas, pero como el propasito no es el de acumulacion de objeciones,
nos limitaremos a preguntar: /se comprenden entre las citadas Ewmpresas las del Ins-
tituto Nacional de Industria?, (o deben estimarse gue se¢ cncuadramiento es en el
apartado C)?
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carian un precepto especial declarativo de la incompatibilidad de ejerci-
cio de un cargo de los enumerados y el desempeiio de otros en Empresas
o Sociedades concesionarias, contratistas, arrendatarias, de obras o servi-
cios publicos del Estado. de la Provincia, del Municipio, del Movimiento
o de los Organismos auténomos.

El texto también ofrece el reparo de que ia incompatibilidad ce deter-
mina con el desemperio de cargos de todo orden en dichas Empresas o So-
ciedades, cualquiera que sea la configuracicn juridica de éstas, lo cual
parece (ue no asegura, para todos los casos. la separacion necesaria entre
el interés publico y el privado, a la hora de adoptzar resoluciones sobre
Empresas en las que, sin desempeiiar cargo alguno el titular de un Minis-
terio, de una Subsecretaria, de una Direccién General o de otro érgano
asimilado, tenga en dichas Sociedades un particularisimo interés, pues es
bien frecuente la existencia de Sociedades integradas por un reducido ni-
mero de socios que. sin la condicion de gestores, resultan patrimonialmen-
te muy afectados por la prosperidad o la depresién que la Empresa o So-
ciedad pueda tener en el desarrollo de sus actividades.

¢’) Con el ejercicio activo de cargos que lleven anejas funciones de
direccion, representacion o asesorumiento en toda clase de Compaiiias,
Sociedades mercantiles y civiles vy Consorcios de fin lucrativo, aunque unas
¥ otros no raalicen fines o servicios publicos, ni tengan relaciones conitrac-
tuales con la Administracion del Estado, la Provincia o el Municipio (44).

La incompatibilidad que se deciara en este apartado C) del Decreto-ley
rsponde a una misma motivacién, aunque con menor relieve que en cl
caso anterior, lo que no obsta a su importancia si se considera el proceszo
de desarrollo de la economia nacional y de intervencién del Estado en la
misma. Igualmente, puede sefialarse que ambos supuestos de incompati-
bilidad se matizan por la conveniencia de una separaciéon formal de los
intereses publicos gestionados por el titular de un cargo politico o de con-
fianza, con aquellos otros de caracter econémico que particularmente les
afecten, por tratarse de una materia, quiza la mas sensible a la critica
facil, tantas veces infundada, que padecen las autoridades cuando inter-
vienen con caricter particular u oficial en asuntos econémicos, pues, como

(44) Se establece la misma excepcién que en el caso anterior.
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decia don Antonio MAURA, «la calumnia va a la purpura como la maripo-
sa a la luz» (45).

d’) Con el ejercicio de la abogacia en todo caso, y con el profesional
a que por razén de sus titulos o aptitudes pudieran dedicarse, siempre
que su practica exija una asiduidad en perjuicio del servicio publico.

Es realmente extraiio que en el precepto se excluya en todo caso el ejer-
cicio de la abogacia por los titulares de los cargos de Ministro, Embajador
en activo, Subsecretario. Directores Generales y asimilados, dado que, de
una parte, dicha profesion se ejerce, en la mayoria de los casos, ante Juz-
gados y Tribunales servidos por un personal que no sélo ha demostrado
su incorruptibilidad en muy diversas circunstancias, sino también por las
garantias de independencia que protegen cl cjercicio de sus funciones,
circunstancias que quiza no concurren en otros supuestos en que parece
autorizarse la compatibilidad.

En los demas supuestos, parece autorizarze el ejercicio profesional sien-
pre que su practica no exija una asiduidad en perjuicio del servicio pi-
blico. En verdad que no se nos alcanza como puede estimarse posible que
los titulares de los altos cargos a que se refiere el Decreto-ley dispongan de
tiempo y de tranquilidad bastante para el ejercicio profesional de los ti-
tulos que posean. _

La posibilidad que el texto acepta crecmos que es de dificil composi-
cién con las exigencia: particulares de la funcion politica propia de tan altos
cargos, pues la tendencia absorbente que la funcién publica realiza o debe
realizar respecto de su titular es excluyente de toda otra actividad profe-
sional con fines particulares.

Hoy la politica, como ha seiialado el profesor TIERNO GALVAN, se ha
transformado de una politica como concepcién del mundo en una poli-
tica de programas y que los cambions politicos han de afectar hoy a la es-
tructura y modo de funcionamiento de los elementos que constituyen cl
conjunto de la realidad econémico-social de que se trate (46). La realiza-
cion de estos cambios impone como consecuencia a.los titulares de los altos

(45) Cit. por Natalio Rivas en Olézaga vy el Toison de Oro, recogide en Anecdota-
rio Histérico, Col. Crisol, de Aguilar, Madrid, 1951, pag. 201.

(46) Lecciones de Cadtedra, Salamanca, Curso académico 1954.55. Cit. por R. Mo-
ropo, Revolucion y contrarrevolucion en Espania, en «Boletin Informativo del Semina-
rio de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca», ni'm. 7, noviembre-diciem-
bre 1955, pag. 67.
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cargos de direccién politico-administrativa la plena dedicacién a las fun-
ciones propias del cargo, sin que realmente pueda considerarse una posi-
bilidad ordinaria la de emplear parte de sus atenciones y de su tiempo en
tareas profesionales diferentes.

De otra parte, la asiduidad como criterio indice de calificacién de la
incompatibilidad de una actividad profcsional con la exigida por el servi-
cio publico, no ofrece suficiente seguridad para un enjuiciamiento de las
‘multiples situaciones, complejas y helerogéneas, que la realidad ofrece
cuando la disposicién afecta a ese conjunto de altos cargos que se com-
prenden en el grupo de asimilados a los de la jerarquia ministerial.

e’) Con la gestion, defensa, direccion-o asesoramiento de asuntos par-
ticulares, cuande la indole de las operaciones o de los asuntos competa a
la Administracion publica resolverlos o quede implicada en ellos la rea-
lizacién de algiin fin o servicio publico.

Es ésta la ultima norma determinante del limite objetivo de las in-
compatibilidades de los cargos politicos, que si es en parte reiterativa de
otras anteriores, merece destacarse como expresiva del sincero propdsito
del legislador de que la actuacién de las autoridades sea publicamente in-
‘equivoca respecto de asuntos o inlereses particulares o de terceros, proxi-
mos o remotos, directa o indirectamente comprendidos en la competencia
de la Administracién.

Las medidas que en este orden se establecen y cuantas pudieran pre-
venirse con la misma finalidad, repercutiran siempre en el buen concepto
de la Administracién y de sus principales servidores. Ha de tererse en
cuenta la idiosincrasia espaifiola y las consecuencias que para una colabo-
racién activa de los ciudadanos y administrados en la obra del Poder pi-
blico tiene, sin duda alguna, la ejemplaridad formal y material de los que
desempeiian cargos publicos, para cuya trascendente finalidad deben ar-
bitrarse los recursos adecuados que garantieen su consecucién.

D) Efectos.

Las incompatibilidades producen el efecto propio de constituir una
prohibicién legal de acumulacién de iitularidad y ejercicio de dos o mas
cargos o funciones piblicas o de cargos vy funciones publicas y privadas;
actian como condicién resolutoria de las situaciones de actividad incom-
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patibles cuando se acepta la designacion para un cargo de autoridad o pro-
fesional del Estado o de sus Adminisiraciones, o cuando no se ejerce por
el designado el derecho de opeién que hubiera sido reconocido por via
legal o reglamentaria (47).

El Decreto-ley sobre incompatibilidades de las autoridades, del cual
nos ocupamos ahora, establece los efectos gue se derivan de cada una de
las causas o supuestos determinantes dc incompatibilidad. En su artien-
lo 3.2, que lo concreta, dispone:

a) La incompatibilidad con el ejercicio de otros cargos piiblicos.

a’) La prohibicién es extensiva a todos ios cargos retribuidos, siempre
que no sean inherentes a las funciones propias que legalmente les corres-
pondan por la titularidad de un cargé politico de los expresados.

b’) El efecto inmediato de la incompatibilidad es el de colocar en la
situacion de excedencia activa, con arreglo a la Ley de 15 de julio de 1954,
al designado para uno de los cargos de autoridad citados, en los casos ¢n
que proceda, es decir, cuando cl Minisiro, Embajador en activo, Subsecreta-
rio, Director General y asimilados son titulares en servicio activo de un
empleo de la plantilla orgénica de un Cuerpo o carrera o de un empieo
que, sin integrar Cuerpo, les hubieren sido expresamente asignados (48).

A los fines que aqui interesan, el régimen de la situacién de exceden-
cia activa es el siguiente :

I) El articnlo 7.° de Ia Ley de 15 de julio de 1954 disponc que se con-
siderara en situacién de excedeneia activa a los [uncionarios que desem-
pefian los cargos siguientes: Los de libre nombramicnto del Jefe del Es-
tado; los de confianza del Gobiecrno con nombramiento acordado en Con-
sejo de Ministros, y los del Movimiento. con nombramiento por Decreto
del Jefe Nacional, a propuesta del Ministro Secretario General del Mn-
vimiento.

(47) Mas adelante se estudia el supuesio de incompatibilidad entre funciones re-
prescntativas y funciones administrativas.

(48) Ley de 15 de julio de 1954, art. 4.». La misma situazion o la aniloga en sus
efectos, como corresponda, habrda de declararse cuando el designado para los expre-
sados cargos pertenezca a un Cuerpo o a lz plantilla de un Organismio auténomo o del
Movimiento. Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, art. 3.e. A tenor del articulo 2.0, los
que sirvan dichos cargos vienen, ademas, oblizadne a inhibirse del conocimicento de
los asuntos en cuyo despacho hubieran intervenido o que interesen a Finpresas o So-
ciedades en cuya direccién, asesoramiento o administracién hubicsen tenido alguna
p{ne, ellos o personas de su familia, dentre del sezundo grado civil.
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II) A los funcionarios excedentes activos se les reconoce el derecho
de continuar ascendiendo; de abono del periodo de tiempo en la situa-
cién, a efectos de clases pasivas, de cémputo de servicios cn el Cuerpo,
¥, en general, a todos los efectos que procedan. Igualmente, podran per-
cibir el sueldo de su categoria y clase si renuncian al dcl cargo causante
de la excedencia; el derecho a la reserva del empleo y destino que sirvan
al momento de la declaracion en la situacion; y para la determinacion del
sueldo regulador de su haber pasivo, se tomara el correspondiente a su
categoria y clase en el Cuerpo o carrera de que procedan, si no les co-
rrespondiere otro mayor, de conformidad a lo establecido en el Estatuto

de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926 (49).

IIT) Los excedentes especiales, al cesar en el cargo politico o de con-
fianza, deberan incorporatse a su destino de origen en el plazo de treinta
dias como méximo, pues de no hacerlo asi, pasaran a la situacién de exce-
dentes voluntarios, establecida para los casos de conveniencia o necesidad
particular de los funcionarios (50).

b) La incompatibilidad con el ejercicio de cargos en Empresas o So-
ciedades concesionarias, contratistas, arrendalarias o administradoras de
monopolios, obras o servicios publicos.

En este caso, se determina :

a’) La suspension en el ejercicio de dichos cargos, de estar desempe-
nandolos.

b’) La prohibicién de obtencrlos mientras se ejerzan los que son
causa de incompatibilidad y durante dos aiios (51) después del cese en
estos ultimos (52), salvo que los estuvieren ejercicndo y hubicren cesado
por razén de la incompatibilidad.

¢) La incompatibilidad con el cjercicio de funciones de direccion, re-
presentacion o asesoramiento en Compaiiias, Sociedades mercantiles y
civiles y Consorcios de fin lucrativo. '

El nombramiento para cargos que llevan anejas funciones publicas de
representacion o autoridad, a que se refiere el Decreto-ley que comenta-

(49) Art. 13, Ley de 15 de julio de 1954.

(50) Art. 17, it.

(51} Art. 3.o, Decreto-ley de 13 de mayo de 1955,

(52) It. «Salvo cuando fueren designados para los mismos por delegacion o desig-
pacién gubernativa y en representacién decl Estado o de los intereses generales.»
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mos, origina en este supuesto de incompatibilidad las signicntes conse-
cuencias :

a) La suspension de toda actuacion o actividad propia de los cargos
scitalados en el apartado C) del articulo primero, por todo el tiempo que
sirvan los que son causa de la incompatibilidad.

b’) La prohibicién de obtener nuevos cargos de los expresados, du-
rante el periodo de ejereicio del cargo de autoridad o confianza que de-
termina la incompatibilidad (53). o

¢’) La incompatibilidad con el ejercicio de la Abogucia, con el ejer-
cicio profesional particular y con la gestiin, defensa, direccion o asesora-
miento de asuntos particulares.

La diferencia de matiz que disiingue los supuestos de los apartados D)
y E) del articule primero del Decreto-ley no obstan a que se refundan, al
momento de sefialar los efectos que respecto de las situaciones que expre-
san produce el ejercicio de un cargo que es causa de incompatibilidad con
las mismas.

En el articulo tercero se establece quc los afectados por el apartado D)
deberan abstenerse o cesar igualmente ¢n el ejercicio profesional activo
mientras sirvan el cargo politico o de confianza (54). Estos efectos habrin
de entenderse condicionados por la autorizacién que se deduce de los pro-
pios términos dcl apartado D), en cnanto el ejercicio profesional es po-
sible cuando no exija una asiduidad en perjuicio del servicio piblico.

En cuanto al dltimo apartado E). se trata de la interdiccion de activi-
dades profesionales en servicio de un interés particular, cuando por la
indole de las operaciones o asuntos competa a la Administracién publica
resolverlos o qucde implicada en ellos la realizacién de algin fin o servicio
publico. La incompatibilidad es manifiesta en cualquier supuesto de titu-
laridad de funciones piblicas vy, por tanto, con mayor rigor ha de estimar-
se y exigirse cuando se trata de los que desempefan cargos de auto-

ridad (55).

(53) Art. 3.2, Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, «si bien al cesar en aguellos po-
dran reintegrarse al ejercicio de éstos, sin restriccién alguna de plazov.

(54) Los que hubieren sido Presidente del Consejo de Ministros o Ministro de
Justicia no podran abogar ante los Tribunales hasta dos afios despuds del cese (art. 3.2,
ultimo parrafo).

(55) Art. 2.0
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E) Otras disposiciones.

Con la enumeracién de los supuestos de mcompatibilidad v de los efce-
tos que respectivamentc originan, el Decreto-ley conticne otras normas cn
las que se concretan fucultades y obligaciones mas dircctamente relaciona-
das con la fiscalizacién de la observancia del deber de incompatibilidad
que en cada caso establece. En dichas normas se dispone :

a) La Intervencién General de la Administracién del Estado no auto-
rizara las néminas en que se infrinja alguno de los preceptos del Decreto.-
ley (56).

bl La obligacion de las Empresas o Sociedades concesionarias, con-
tratistas, arrendatarias o administradores de Monopolios, obras o servi-
cios publicos del Estado, de la Provincia o del Municipio, de remitir a
la Presidencia del Gobierno relacion nominal jurada de sus empleados y
directivos de toda clase y categoria, asi como de sus Consejeros y Abogados
asesores, comunicando también las altas y bajas que vayan ocurricndo en
dicho personal (57).

c) Las escrituras de constituciéon de¢ Sociedades no podrin ser inscri-
tas en el Registro Mercantil si en las mismas deja de consignarse de modo
expreso la prohibicién de ocupar cargos en ellas o, en su caso, de ejer-
cerlos, a personas declaradas incompatibles, en la medida y condiciones
sefaladas (58). '

(56) Art. 7.0

(37) Art. 6.». Por orden de la Presidencia del Gobierno de 15 de junio de 1955
(«B. O. del E.n del 17) se han establecido, al cfertu, las siguicates normas: 1) Las Em-
presas o Sociedades concesionarias, coutratistas, arrendatarias o administradoras de
monopolios, ohras o servicios publicos del Estalo, de la Provincia o del Municipio,
comprendidas en el apartado B) del articulo primero del Decreto-ley de 13 de mayo
ultimo, remitiran a la Presidencia del Gobierno, en térmiro de dos meses, contados a
partir de la publicacién de la presente Orden en el «Bolelin Oficial del Estado» la re-
lacién nominal jurada a que se refiere el articulo 6.0 del propio Decreto-ley. 2) En di-
cha relacion deberén firmar los Directivos de la Empresa o Sociedad, los Conscjeros
y Abogados Asesores y empleados facultativos, como Ingenieros, Arquitectos, Quimi.-
cos y culesquiara otros Licenciados, Doctores o en posesiéon dc titulo similar que ejer-
zan funciones de la expresada naturaleza. 3) Las Empresas confeccionaran las relacio-
nes ordenando al personal separadamente por razén de cargos o funciones idénticas o de
notoria analogia, ¥ dentro de cada grupo, por rigursso orden alfabético. 4) Las altas y
bajas en el personal de las Empresas o Sociedades las comunicarar: a medida que se
produzcan para modificar en el momento la correspondieme relacion.

(58) Art. 4,0
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. d) Las Empresas o Sociedades que tomen parte en concursos o subas-
tas o hayan de encargarse por gestion directa de cuaiquier servicio publi-
co, deberan acreditar, mediante la oportuna certificacién expedida por su
Director gerente o Consejero delegado, que no forman parte de las mis-
mas ninguna de las personas comprendidas en el iambito del Decreto-ley,
0 que, en su caso, han cesado temporalmente en las funciones propias de
su cargo, desechindose las proposiciones que no acompaiien la expresada
certificacién (39).

e) Las facultades de interpretacion y de reglamentacién se establecen
a favor de la Presidencia del Gobierno, como era logico, tanto por el al-
cance general de la disposicion, como por la importancia de la materia,
especialmente exigente en la unificacién de criterios y su adecaacién cen
los principios en que se inspira y de los fines que pretende el Decreto-ley.

En el articulo 8.°, literalmente se dispone que «las dudas y consultas
que se produzcan con motivo de la aplicacién de este Decreto-ley seran
resueltas por la Presidencia del Gobierno. a la que se autoriza para dictar
las disposicioncs nccesarias a la recta ejecucion del mismo, y para reca-
bar de las Dependencias de la Administracién del Estado, del Movimiento
y de los Organismos autéonomos los datos y antecedentcs que considere pre-
cisos para su mejor cumplimiento».

f) Clausula derogatoria. El Decreto-ley utiliza la férmula ordinaria
inserta en casi la absoluta totalidad de las disposiciones, que ha sido tantas
veces censurada, de que «quedan derogadas cuantas disposiciones se opon-
gan a lo preceptuado en este Decreto-ley». )

Tal es el régimen de las incompatibilidades de los cargos de autoridad,
en sus aspectos sustantivo y adjetivo, que se contiene en el Decreto-ley de
13 de mayo de 1955, testiinonio de una actitud de gobierno respecto de
cuantos desempefan las mas altas magistraturas del Estado y expresivo
de un propésito cuya realizacién eficaz depende tanto del ejercicio de las
atribuciones otorgadas por quienes han de exigir su cumplimiento, como
de la sincera colaboracién de los afectados por las normas del Decreto-ley,
pues de la observancia de unos y otros de las deberes que, respectivamen-
te, les corresponden, cabe esperar confiadamente frutos insospechados para
la accién politica. El rigor en exigir el cumplimiento del deber de incoin-

(59) Art. 5.0
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patibilidad lleva como contrapartida el planteamiento y resolucién, con
consciencia de la realidad y de la necesidad, del problema de los sueldos
de los altos .. vgos, eliminindose la anarquia y desigualdad entre los car-
gos de un mismo o asimilado rango, como la desproporcién entre los debe-
res y las remuneraciones, que hoy se padecen,

4.—LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES.

A) Introduccién.

En lineas generales nos hemos referido a las motivaciones mas acepta-
das de los sistemas de incompatibilidad de los funcionarios de la Admi-
nistracién (60). La continuidad en el servicio que distingue la incorpora-
cién del funcionario a la institucién administrativa, es la causa de que su
Estatuto contenga una regulacién mas particularizada que en el caso de
los cargos politicos, de la aplicacién del principio de incompatibilidad.
De otra parte, en razén de las funciones propias asignadas a los miembros
de los distintos Cuerpos o carreras, como de las prerrogativas anejas a
aquéllas, puede distinguirse un régimen comin de incompatibilidades,
de caracter minimo, aplicable a todos los funcionarios de la Administra-
cién civil del Estado (61), y un régimen particular de los que forman parte
de un determinado Cuerpo o carrera (62). El examen ha de referirse pro-
piamente al primero, tanto por su ambito como por expresar la linea de
separacién minima que en la materia existe entre el sector publico y el
sector privado; asimismo, por cuanto determina los caracteres generales
de nuestro ordenamiento en orden a la acumulacién o no de dos o mas em-
pleos piiblicos y de los haberes activos o pasivos derivados de su ejercicio.
El régimen particuiar de incompatibilidades es el privativo de los funcin-
narios de casi la totalidad de cada uno de los Cuerpos o carreras en los
que se ha diversificado la Administracién civil espaiiola, tan prolifera-

(60) Vid. texto del presente trabajo: 1. Introduecién, 2. El fundamento y orde-
nacién de las incompatibilidades de amtoridades y funcionrarios.

(61) El Decreto-ley de 13 de mayo de 1955 y Jas disposiciones concordantes y com-
plementarias del mismo; el articulo 96 del Estatuto de Clases Pasivas; Ley de 15 de

julio de 1954; entre otras.
(62) Las contenidas en los estatutos legales o reglamcntarios de los diferentes.

Cuerpos o carreras de la Administraciéon civil del Estado.
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mente, con sus limitaciones especiales en la materia que estudiamos, que
es, ademds, una necesaria consecuencia del principio de que toda incom-
patibilidad ha de establecerse desde dentro y en consideracion a las exi-
gencias de las funciones que tengan a su cargo los funcionarios a quienes
se refiera (63).

Hemos dicho que la funcién piiblica sc matiza o debe distinguirse por
un cierto caracter absorbente, por una efectiva vigencia del deber de ple-
pa dedicacion al servicio por parte del funcionario, y que la efectividad
moral y material de esa dedicacion (servicio, rendimiento, incorporacicn)
se subordina en mucho a la realizacién de otra exigencia, cual es la de
ofrecer al funcionario una adecuada remuneracién, que en los limites
admisibles por el nivel de renta nacional y dc su justa distribucién, con.
sidere las condiciones de aptitud requeridas, las necesidades familiares,
la jerarquia administrativa, el rango de las funciones encomendadas y la
jornada de trabajo que su actuacién normal impone al funcionario, entre
otros elementos que deben ponderarse en el 'planteamiemo de tan com-
plejo y arduo problema como es el de los sueldos dc los servidores publices.

El binomio dedicacién-remuneracién plantea una serie de cuestiones
comunes, cuya resolucién ha de afectar en igual medida a todos los fun-
cionarios, y otras, que por responder a una real diferenciacion de funcio-
nes y de situaciones, exigen también un diverso tratamiento, sin que la
particularidad se convierta en un sistema en el que tengan ficil cabida y

(63) El problema de las incompatibilidades de los funcionarios piblicos ha sido
siempre vidrioso y discutido, a veces con violenria de polémi=z, pero en no pocos
casos sobre base errdmea, pues su resoluciéu ha de hacerse desde dentro de la Admi-
nistracién, en contemplacion directa de las exigencias y de la conveniencia de la
funcién y del servicio piiblico, de sus peculiaridndes, de las condiciones en que deben
ser colocados los servidores publicoa, pero no desde fuera. En el Congreso de la Abo-
gacia celebrado en Valencia en 1954 fué examinado el problema del ejercicio de lu
profesion de Abogado por los funcionarios publicos en general y por los de determi-
nados Cuerpos en particular, exponiéndose fundamentos y motivos que merecen estu-
diarse y analizarse para resolver, como decimos, de<de el punte de vista del servicio,
que es la via y cauce mas adecvados para alcanzar saludables sonluciones si éstas se
adoptan seria y objetivamente, sin prejuicios, sin la presién del grupo profesional
del Cuerpo o carrera. En la Sentencia de 27 de mayo de 1913 s¢ declara que la incom-
patibilidad nunca puede ser derecho dc otro particular a quien ni afecta ni perjudica,
sino derecho de la Administracion, a2 gquien exclnsivamente interesa. En la de 16 de
marzo de 1894, que... ¢el hecho de no consignarse la incompatibilidad en la Ley (pro-
vincial) s6lo demuestra que el Iegislador lu ha establecido en el lugar v con relacion
al cargo en que ha previsto el motivo y la oportunidad de su existencian.
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desarrollo las soluciones casuisticas, heterogéneas y privilegiadas subjeti-
vas o de Cuerpos y carreras.

La cumplejidad del problema, como de tantos otros de nuestro régi-
men de la funcién publica, fué advertida hace un cuarto de siglo en un
libro de FiBrECAS DEL PiLAR (64), en el que se distinguen las peculiarida-
des caracteristicas del trabajo administrativo, que origina una diferen-
ciacién de los funcionarios por la naturaleza y el modo de prestacién de
las funciones que respectivamente tienen encomendadas.

En este sentido, ha de sefialarse que los problemas de personal se con-
dicionan y estian subordinados a los problemas organicos, y reciprocamen-
te; unos y otros se vinculan muy estrechamente, y de su planteamiento y
resolucion pueden originarse muy sensibles ventajas o inconvenientes, que
exigen una ponderacién con visién total y de sistema, para evitar esa com-
posicion desproporcionada en las categorias de deierminados Cuerpos o
la tendencia hacia una heterogeneidad organica, mas inflacionista que exi-
gencia de las necesidades de la Administracién; érganos sin coordinacién
y sin competencia rival, una y otra necesarias para la eficacia de la accién
adwministrativa, desde cualquiera de los puntos de vista en que la misma
pueda enjuiciarse.

En relacién con los funcionarios profesionales, también podrian ex-
ponerse las tendencias y objetivos de un régimen de incompatibilidades :
la defensa y garantia del interés publico mediante un sistema que asegure
la independencia, la objetividad y neutralidad del funcionario, su integxi-
dad y prestigio; la dedicacién efectiva al servicio de la funcién que tenga
encomendada, y una regulacién del mercado de trabajo, bien respecto sélo
de la propia Administracién, en sus distintas esferas, bien con caracter
general, sobre todo desde que el Estado ha asumido en gran medida la
misién de productor de bienes y ha extendido su accion a numerosos am-
bitos de la vida social y econémica con una extensién e intensidad autes
desconocidas.

La simple enunciacién de las direcciones que puede seguir un régimen

(64) Politicos y Funcionarios. Cuestiones candentes. Realidades espunolas. 1.v edi-
cién, Madrid, Edit. Reus, 1932, es especial, cap. 11, pies. J71 y ss. El libro es intere-
sante, ademas, por las sugerencias que ofrece, la delicada apreciacién de la psicologia
caracteristica de nuestros medios burocriaticos y de una amena y sumamente instruc-
tiva versiéon de la rvealidad de la Administracion.
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de incompatibilidades de los funcionarios, por los motivos y en los limites
también sefialados, permite, sin mas reiteraciones, la referencia critica
del dmbito de nuestro ordenamiento y de las notas que mas le caracteri-
zan, previa exposicién sumaria de la doctrina general en la materia.

B) La doctrina,

Es comiin opinién la de jue toda incompatibilidad tiene su fundamento
en el deber de dedicacion, caracteristico, por sus matices, del funcionario
publico. El deber de dedicaciéon, comeo repetidas veees hemos senalado,
se descompone en el deber de dedicacion moral y en el deber de dedica-
ciéon material, con sus respectivas exigencias, constitutivas de peculiares
incompatibilidades y fundamento de su declaracién.

En tal sentido, se seiiala que el deber de pléna dedicaciéon de la aetivi-
dad requerida plantea el problema de las incompatibilidades, es decir, de
las actividades que estan prohibidas al funcionario (65). El fundamento
de las prohibiciones es el mismo que justifica los deberes de lealtad, de
rendimiento, de decoro y de prestacion del servicio (66).

La incompatibilidad, seifialaba Posapa, es el deber que nace de la
imposibilidad de acumular un mismo empleado varios empleos. La in-
compatibilidad, decia, implica una prohibicién que entraia dos supues-
tos: 1) Que el empleado debe dedicar su actividad al eervicio de un modo
especial; y, 2) Que cl Estado remunera al empleado de un modo que pue-
da éste subvenir a sus necesidades (67).

En cuanto a la justificacién de las particulares prohibiciones, en la
doctrina y en los ordenamientos juridicos cabe seiialar algunas diferen-
cias motivadas, fundamentalmente, por la interpretacién de los principios
del régimen politico vigente. Mas adelante, al examinar los supuestos de
incompatibilidad mas comunes, se haran las oportunas referencias.

La incompatibilidad, expone JoRDANA DE PozAS, puede ser absoluta

(65) L. Jospana pe Pozas, Derech. Administrativo, Madrid, 1924, pag. 117.

(66) Vid. S. Cuesta Martin, Principios de Derecho Administrativo, Salamanca,
1914, pag. 101. E. Savacugs Laso, Tratado de Derecho Administrativo, I, Montevideo,
1953, pag. 319, dice que las incompatibilidades deben estar justificadas por razones
de buen servicio: dedicacion total a las funciones puablicas: imposibilidad material
de ejercer éstas simultineamente con otras actividades; asegurar la independencia
de los funcionarios; evitar su intervencién eun asuntos en que puedan tener interés o
respecto a personas con las cuales estuviesen vinculadas, etc.

(67) TIratado de Derecho Adminisirativo. t. I, Madrid, 1897, pag. 341.
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(para toda otra actividad), relativa (para otro empleo piblico) o especial
(para ciertas profesiones y servicios) (68).

También se habla de incompatibilidad de residencia, que propiamen-
te es una condicion mas de la dedicacién material al cargo piiblico profe-
sional y que su exigencia, en todo caso, persigue la efectividad de dicha
dedicacidén.

Muy importante problema es el que afecta al régimen de determinacion
de las incompatibilidades, por via legal o por via reglamentaria (69). Es-
tas, sefala SAYAGUES (70), son muy diversas y su extensién completamente
variable, pues mientras en uncs regimenes se prohibe a los funcionarios
toda otra actividad, como es el caso de Francia (71), en otros se proclama
el principio opuesto, que exige la determinacién de la incompatibilidail
mediante texto legal expreso (72).

Ello origina dos sistemas: 1) El de los paises cuyo régimen estaplece
la dedicacién total, la incompatibilidad es por principio absoluta y, en
consecuencia, puede concretarse y desarrollarse por via rcglamentaria;
2) En cambio, donde no impera ese régimen, la cuestién ofrece dificultad.
En efecto, dice, en los Estados liberales, las personas se mueven ampara-
das en el principio de libertad y las limitaciones debe establecerlas la
Ley. De ahi surgiria la necesidad de texto legal expreso cn todos los ca-
so0s 'y, desde Juego, dentro de los limites que autorizan los textos consti-
tucionales. Pero, a su vez, la calificacién de funcionario impone ciertas
obligaciones inherentes a la funcién misma, que pueden ser afirmadas y
reguladas por acto administrativo, aunque no cstén consagradas expresa-
mente en las leyes. Es preciso, pues, conciliar el principio de libertad
con las necesidades de la Administracién, distinguiendo segin la clase y
extension de la incompatibilidad. Con este punto de partida, concluye Sa-
YAGUES, cabe admitir que pueden establecerse por via administrativa (73)

(68) Derecho Administrativo, cit., pag. 117.

(69) E. Savacuts, Tratado de Derecho Administrativo, cit., pag. 318.

(70) Tratado de Derecho Adniinistrativo, cit., pag. 318.

(711) La funcién piblica excluye toda otra actividad, salvo muy limitadas excep-
ciones. Vid. notas 91, 174 y 182.

{72) Senala Sayacugs, que es la eolucion adoptada en la casi totalidad de los pai-
ses latinoamericanos, en parte consecuencinr de las bajas retribnciones que se pagan a
los funcionarios, que impide exigirles dedicacién completa (full time), en ob. cit., pa-
gina 318 (nota 5).

(73) En realidad, dice, mis que establecer o crear la incompatibilidad, el acto
reglamentario declara o reconoce su existencia, la cual estd implicita en las obligacio-
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aquellas incompatibilidades que, de no respetarse, implicarian una viola-
cién de los deberes funcionales. En cambio, las demas incompatibilidades
requieren ley, por cuanto implican una limitacién de la esfera de liber-
- tad individual (74) ni ésta extenderse mas alla de lo que permiten los tex-
tos constitucionales (75).

Esta doctrina, sin embargo, afecta a la extensién tradicional y ordi-
naria de la reglamentacién de los funcionarios publicos. El régimen esta-
tutario de los funcionarios se establece por via legal o por via reglamen-
taria, y en este caso, con caracter auiénomo o complementario. El status
determina de modo general e impersonal los derechios v deberes que co-
rresponden y afectan a cuantos reciben la correspondiente investidura.

La normativa del status resulta de una consideracién directa e inmedia-
ta de la organizacion de los servicios, de las necesidades de interés gene-
ral que han de satisfacerse y de las limitaciones que, 1anto una como otras,

. originan para los que asumen la gestién administrativa con la condicién
de funcionarios profesionales.

El fundamento de las limitaciones para los funcionarios respecto de los
derechos politicos, sociales y profesionales que con caracter general ce:
reconoce a todos los ciudadanos en aplicacién del principio de igualdad,
que es uno de los cardinales del Estado de Derecho, se encuentra impli-
cito en el peculiar régimen juridico de aquéllos, como una de sus condi-
ciones basicas. El propio Estado liberal no sélo las estimé fundadas, sino
que, expresamente, impuso algunas como necesaria garantia de la inde-
_ pendencia y neutralidad de la Administracién piblica en el ejercicio de
sus funciones. A la Administracidn se le reconoce la potestad reglamenta-
ria, de conformidad con la Ley o en ausencia de ella, con subordinacién
y respeto a los principios proclamados en los textos constitucionales, pero
que en modo alguno pueden ser interpretados de forma quc el ejercicio

nes funcionales (pag. 320, nota 2). Es, por ejemplo, el caso de incompatibilidad del

funcionario para gestionar, tramitar, et:., asuntos de tercero en el Departamento a que .- -

pertenece. - e

(74) En esta hipétesis, sefiala, entran las limitaciones al ejercicio de actividad
privada comercial, industrial o profesional ajenas a los cometidos funcionales, mien-
tras no impidan o afecten al cumplimiento de éstor. También, con igual salvedad, la
acumulacién de cargos publicos (pig. 320, nota 4).

(75) De ahi que se sostenga la imposibilidad de establecer, ni aun por ley, incom-
patibilidades que supongan restringir la libertad politica de los funcionarios ptublices,
pues esa incompatibilidad ha sido regulada por la Constitucion y no pueden ampliarse
los términos que fija ésta (pag. 320, nota 5).
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de dicha potestad normativa sufra interdiccién contraria a la libertad de
juicio del interés publico y de cuales sean sus exigencias, que es funcién
propia de la Administracién. Es mas, la simple revision de textos legales
sobre la funcién piblica demuestra que el régimen juridico de los funcio-
narios es fundamentalmente de rango reglamentario, limitandose las Le-
yes, cuando existen, a generales declaraciones que en algunos casos deter-
minan con cierto detalle los derechos y deberes, pero en muchos otros son
mas bien de contenido programatico, de orientacién y de limites muy gené-
ricos. De otra parte, la incorporacién profesional al servicio de la Admii-
nistracién piblica es hoy de caracter voluntario y la accptacion del status
implica la de los deberes que hubiera seiialado la Ley o la Administracion
en el reglamento orginico de la respectiva carrera de funcionarios. Con
ello se pretende insistir, sobre todo, en la facultad auténoma de la Admi-
nistracién, en los restringidos limites sefialados, para establecer las incom-
patibilidades generales o particulares que subjetiva y objetivamente pro-
cedan en relacién con los fines propios de las mismas.

5.—Las lNCOMPA’ﬂBlL[DADl;IS DE LOS FUNCIONARIOS EN EL DERECHO ESPANOL.

El particularismo de la funcién publica debe entenderse como régimen
particular de un conjunto de profesionales respecto de los demas al servi-
cio de intereses privados. Sin embargo, la particularidad organica de la
Administracion y de sus funciones, no sélo por los modos de su ejercicio,
sino por su naturaleza objetiva, se ha desarrollado al extremo de conver-
tir un régimen comun y general basico de los que se incorporan como
funcionarios al servicio de la Administracién, en casi tantos particulares
regimenes o estatutos como Departamentos, Servicios, etc., integran la
Administracién, con la consiguiente multiplicacién de los Cuerpos o ca-
rreras, que han originado una fragmentacién y disgregacién de las compe-
tencias, un cantonalismo de funciones, una preocupacién por lo particular,
en vez de una planta burocratica directiva que «tanto requiere el nivel
del tiempo como las nuevas empresas a que la Administraciéon espanocla
se siente abocada» (75 bis); una ordenacién jerarquica y racional de la or-

(75 bis) Se dice en el programa de los Cursos de Administracién Piblica, del Ins-
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1954-55 y 1955-56, pag. 21. Razonandose el funda-
mento y la finalidad de dichos cursos, se sehala que después de la burocracia improvi-
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ganizacion y de las competenicas funcionales; y, por ultimo, la ausencia de
una preocupacién responsable del servicio.

La situacién que se denuncia se debe a la especial deformacion profe-
sional de que adolecemos los espaiioles y al desarrollo mas de un siglo -
ininterrumpido de los cuadros organicos y de personal de la Administra-
cién, sin sistema, sin una politica racional de la adecuacién de los me-
dios, con los fines y las, necesidades de la Administracién. Asi, superpo-
niéndose soluciones casuisticas y tramsitorias, convertidas en normales y
permanentes, se ha alcanzado esa realidad compleja de la organizacién de
los funcionarios, con un ordenamiento dificil de calificar por las dificul-
tades de su conocimiento y comprcnsién, una y otro tan evidentes que no
requieren grandes esfuerzos para poder ser apreciados.

Asi se explica que cualquiera de ias cucstiones bisicas de un estatuto
general de funcionarios publicos contenga su regulacion en diversos tex-
tos legales, no siempre congruentes, ni con la correspondencia para aque-
llas otras cuestiones que constituyen el reverso, el complemento o la
contrapartida de los derechos o de las obligaciones que respectivamente
contienen.

En este orden, puede sefialarse una cierta mejora, operada tanto por
las Jeyes que a continuacién analizaremos como, sobre todo. por la ten.
dencia que se ha iniciado hacia una revisién del régimen de los funciona-
rios, aparte los criterios que pueden presidir esa tarea revisionista (76).

El régimen de las incompatibilidades de los funcionarios piiblicos en

sada y subalterna que originé el siglo Xix, «comenzaron a emerger cuerpos particula-
res para servicios concretos y especialidades que, a fin de evitar confundirse en ese
panorama comiin, extremaron su diferenciacién, constituyéndola a veces sobre efecti-
vos privilegios. Es un hecho que de aqui surge la potable particularidad que atn marca
a nuestra Administracion: la prevalencia de los Cuerpos especiales, apoyados en un
fuerte espiritua corporativo, y la ausencia completa de un Cuerpo general directivo que
asegnre los contenidos comunes —no particulares y no de especialidad— que la em-
presa administrativa comporta necesariamente. El resultado pesa gravemente, como se
comprende, sobre las posibilidades de nuestra Administracién, como pesaria sobre la
capacidad de maniobra de un ejército contar =élo con oficiales especialistas sobre los
cuales no se sobrepusiese después, no ya un cuadre o una jefstura comin, sino tam-
bién el tronco unificador y sistemitico de vn Estado Mayor capaz de dar eficacia a
esa jefaturay.

(16) Ley de 15 de julio de 1954, sobrc sitnaciones de los funcionarios de la Admi.
nistracién civil del Estado; Lev de 12 de mayo de 1956, sobre mejora de remuneracio-
nes al personal civil y militar de la Administrecion del Estado; Anteproyecto de re-
forma del Estatuto de Clases Pasivas; etc.
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Espafia carece de un texto legal tnico, en parte por la resolucién casuis-
tica de los problemas de la funcién piiblica, como por la extensa lista de
Cuerpos y carreras y, en parte, por el diverso fundamento determinante
de cada uno de los supuestos mas generales de incompatibilidad : de em-
pleos puiblicos, de haberes activos y pasivos, de empleos publicos y pri-
vados.

De otra parte, la pluralidad de normas, como de criterios, copcordan-
cia y paralelismo, absoluta o relativamente, respecto de servicios y fun-
ciones, analogas por naturaleza o régimcn, se debe a la ausencia de una
politica de la funcién publica, a un evidente predominio de los Cuerpos
especiales y a la falta en los medios gubernamentales y en los medios
administrativos, de una conciencia de la misién y de la responsabilidad
de la Administracién piblica como realizadora de la paz social, de la
accion politica; lo cual, por supuesto, ha sido ignorado por los particu-
lares Cuerpos o carreras de funcionarios, con el riesgo de que la actua-
cién resulte oligarquica, para beneficio s6lo de sus miembros, que son
asi los mayores y mas potentes, en io politico y en lo administrativo, en
lo econémico y en lo sucial. En contra, el ejemplo vivo de la burocracia
alemana, que hizo posible el gran Estado y el gran pueblo, con la situa-
cién del funcionario en relacién de fidelidad y servicio, de entrega v dedi-
cacion total a la funcién publica; o de la Administracién inglesa, con su
Civil Service, que ha sostenido y transformado el Imperio inglés y la mis.
ma Inglaterra en una actitud conslante de servicio al interés publico, con
eficiencia, con seriedad, con neutralidad e imparcialidad frente a los gru-
pos politicos y frente a los demas grupos sociales, que hoy llammamos «gru-
pos de presién».

Es también el ejemplo de nuestra politica y de nuestro derecho para
las Indias, que procuraban la constitucion de una clase social con todos
los caracteres propios de una minoria rectora, de una alta burocracia, cuya
influencia en la América espaiiola fué social y politicamente de un orden
capital (77).

La politica de aislamiento de los magistrados, con la finalidad de la
independencia de los mismos, iué, sin duda, el fundamento de las dispo-
siciones que prohiben a los oidores, de forma tajante, entender en descu-

(77) Vid. M. HesnANDEZ SANCHEZ-BARea, La participacion del Estado en la estruc-
tura de los grupos humanos en Hispanoamérica durante el siglo XVI, en «Revista de
Estudios Politicos», nim. 84, noviembre-diciembre 1955, pag. 207.
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brimientos, armadas o granjerias, y si enviaban memoriales sobre las dn-
das que les suscitaba el real mandato, se les aclaraba de nuevo, con toda
clase de detalles, cual era la razén de dar la orden absoluta; igualmente,
la prohibicién de ejercicio de la abogacia en las Audiencias, a los fami-
liares de los Presidentes y oidores de las mismas; la de que los hijos de
los oficiales reales pudieran tener encomiendas de indios, ni corregimien-
tos ni cualesquiera otros oficios; los oficiales de la Real Hacienda no po-
dian ocuparse en otras cosas «mas que en servir sus cargos»; se prohibe
y se previene a los virreyes, presidentes de Audiencias, oidores, alcaldes
del crimen o fiscales que sus hijos o hijas se casasen en sus distritos, salvo
alguna excepcién; v por ninguna causa podian realizar visitas a sus veci-
nos, ni asistir a casamientos ni enterramientos de personas particulares,
ni ser padrinos de sus vecinos en cualesquiera ceremonia publica o pri-
vada (78).

Con las anteriores referencias, a niodo de apuntamiento de cuestiones,
pueden examinarse en concreto los supuestos generales y comunes de in-
compatibilidad de los funcionarios en el Derecho vigente.

A) Incompatibilidad de ejercicio de dos o mas empleos publicos.

El problema de las incompatibilidades en éste, como en los demas su-
puestos, ha constituido una preocupacién y una constante del ordenamien-
to de la funcién publica, mitigadas o acentuadas en tiempo de emergen-
cia; de transformacién del aparato burocratico del Estado; de imperiosas
necesidades de la Administracion y de eficacia de criterios practicos o po-
liticos respecto de determinadas funciones y servicios.

La incompatibilidad que ahora estudiamos puede referirse a empleos
piiblicos, en el estricto sentido profesional, o comprender en la prohihi-
cién el ejercicio simultineo por el funcionario de las funciones propias
de su cargo y de otras de caracter representativo o politico. El régimen
tradicional se ha ocupado de ambas manifestacioncs y lo mismo realizan
los textos legales hoy en vigor. )

La prohibicién de acumular dos o ma: cargos publicos tiene un aiejo

(78) En el estudio citado se refieren las normas dictadas al efecto y se contienen
otras noticias sobre el régimen de la burocracia en América espaiiola durante el cita-
do periodo.
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antecedente de primera categoria: en la Ley 72, titulo 3, libro 2 de Ia Re-
copilacién, leemos que Don Fernando y Doiia Isabel, en las Ordenanzas
dadas en Medina (cap. 42), informados de los muchos inconvenientes que
se siguen de tener y usar una misma persona dos oficios, mandaron que
«no haya ni tenga, ni use por si ni por substituto, ni por poder de otro,
ni de otra manera alguna, mas de un oficio..., s0 pena gue cualquier ofi-
cial o escribano que lo contrario hiciere, por el mismo hecho pierda el
oficio y sea inhabil para usar de aquel oficio, o cualquier otro oficio, den-
de adelante para toda su vida, y pague dicz mil maravedis de pena» (79).
En tiempos mas modernos, ha de seiialarse la’ Ley.-de 9 de julio de 1855,
en la cual se prohibia, entre otras, la simultaneidad de dos o mas desti-
nos; prohibicién que, por la vigencia de¢ dicha Ley, ha constituido la nor-
ma de aplicacién general, aunque la consulta de las colecciones legislati-
vas permite conocer el forcejeo por la conquista de excepciones a
la regla (80).

Ha de distinguirse, pues, la incompatibilidad entre empleos profesio-
nales de la Administracién y el ejercicio de éstos con otros de funciones
politicas y representativas. Estudiemos, en primer término, el régimen
de esta iltima.

a) Prohibicién de ejercicio simultaneo de cargos representativos y
de empleos profesionales.

El principio politico de la divisién de poderes se ha proyectado con

(79) Vid. Novisima Recopilacién, L. V., tit. XI, L. VII, en Arcusira, Cédigos
Antiguos de Espaiia, vol. II, Madrid, 1885, pag. 1134.

(80) EX articulo 1.c de la Ley establecia: «Se prohibe, 1anto en la Peninsula como
en todos los dominios de Ultramar, la simultaneidad de dos o mas destinos, sueldos,
comisiones y cualesquiera otros emolumentos, sean cuales fueren, en todas las depen-
dencias del Estado, y que se paguen con fondos generales, provinciales o municipales.
Se exceptiian de esta disposicién aquellos empleados que desempefien a 1a vezr dos des-
tinos, uno de ellos profesional, de nombramiento de cualquicra de los Cuerpos cole-
giadores, obtenido en virtud de oposicién.» Por Real Orden de 21 de agosto de 1855)
se ordené que los funcionarios declarasen que sélo percibian un sueldo o haber; la
Ley de 21 de diciembre de 1855 autorizé determinndas excepciones; los Reales Decre-
tos de 21 de mayo de 1874 y de 8 de febrero de 1875 establecieron otras incompatibili-
dades —de residencia—, recogidos en la Ley de Presupuestos de 21 de julio de 18763
y otras disposiciones, hasta Ja Ley de Bases de 22 de julio de 1918, acusan la lacha
de tendencias. Las Resales Ordenes de 28 de marzo de 1912 y 9 de maye siguiente, del
Ministetio de Fomento, y el Real Decrcto de 21 de enero de 1915, hubieron de recor-
dar la vigencia de 1a Ley de 1855.
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eficacia en la materia de incompatibilidades (81), de forma que éstas cons-
tituyen verdaderos impedimentos juridicos para la conservacién del man-
dato después de la eleccién, si el funcionario no remueve el obsticulo en
virtud de la opcién por una de las dos sitnaciones declaradas incoinpati-
bles (82).

La prohibicion de ejercicio simultineo de cargos representativos o po-
liticos y empleos profesionales se funda en la necesidad de mantener in-
dependiente al funcionario en el cumpiimiento de sus tareas administra-
tivas, y por ello se dice que la incompatibilidad sélo existe en el caso de
funcién asalariada, porque el salario awnenta la dépendencia, y que las
excepciones se establecen, por lo mismo, en favor de los titulares de car-
gos v funciones rodeadas de especiales garantias de independencia (83);
a su vez, la garantia de independencia del titular de un cargo represen-
tativo respecto del Gobierno, completa desde el punto de vista opuesto
el fundamento de la incompaiibilidad, pues si el d/iputado o el senador
fuesen al mismo tiempo funcionarios, decia DGeuIT, se hallarian en situa-
cién sumamente dificil para ejercer su mandato legislativo con indepen-
dencia (84).

Este sistema se. mantiene en sus lineas generales por los Estados de ré-
gimen constitucional de acuerdo con los principios clasicos, lo que no
obsta a que se observe una cierta tendencia a la flexibilidad de la norma

(81) Vid. L. Jornana oe Pozas, Los funcionarios publicos en la nueva Constitucion
espaiola, cit., pag. 109. C. Scumrrt, Teoria de la Constitucion, cit., pags. 294 y ss.

(82) M. Hauvriou, Précis de Droit Administratif et de D:ioit Public, 10.» ed., Paris,
1921, pags. 142. El autor estudia las diferencias y analogiae entre la incompatibilidad y
la ineligibilidad, como los efectos propios de cada una.

{83) M. Haumriou, ob. cit., pag. 143; ¢l cjemplo clisico y constante es el de las
funciones docentes. Se estudian también las manifestaciones de incompatibilidad en
relacién con la esfera del mandato represeniativo, y se distinguen log similares y los
no similares a los efectos de ejercicio incompatible o acuninulacién de dos funciones
representativas. Vid. referencias doctrinaler y legales del sistema inglés de neutralidad
politica de los funcionarics y de incompatibilidad de éstos para el ejercicio de cargos
politicos, en A. Carro MarTinez, La medula del sistema de poder en el Estado con-
temporaneo: La burocracia, en «Revisia de Fstudios Politicosn, nim. 77, Madrid, sep-
tiembre-octubre 1954, pags. 125 y 126. Vid. también M. Fraca InriwanNe. La reforma del
Congreso de los Estados Unidos (La L. R. A. de 1946), Madrid, 1951, pags. 173-174.

(84) L. Ducurr, Manual de Derecho Consiitucional, trad. esp. de José G. AcuRNa,
Madrid, 1926, pags. 373-4. ’
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y hasta inclusive se defienda, dentro de ciertos limites, su derogacion o
correccién (85).

El problema es muy complejo y sus soluciones estan determinadas por
la forma de gobierno y los principios bésicos que rigen la estructura de
los érganos de representacién politica. En cualquier caso, pero sobre todo
cuando se admita la acumulacién de funciones de una y otra naturaleza,
lo que ha de cuidarse es que su ejercicio no anule colectivamente la in-
dependencia necesaria y conveniente en el ejercicio de cada cargo, es de-
cir, que la influencia de las posibles repercusiones derivadas de la simul-
taneidad de los cargos politicos o representativos y de cargos profesionales
no sean contempladas en las diferentes situaciones individuales. sino en
la proyeccién que pueda tener en el Parlamento, Cortes, etc., la sitnaciép
de dependencia de gran nimero de sus miembros respecto de la Admi-
nistracién publica y viceversa, positiva o negativamente, como en la actua-
ciéon del titular de los cargos desde su interés subjetivo.

En el Derecho espaiiol se han de distingur, en especial, los siguientes
€asos :

Los cargos de Ministro, Embajador en activo, Subsecretario, Director
General y asimilados son incompatibles con otros profesionales de la Ad-
ministracion.

El Decreto-ley de 13 de mayo de 1953, en su articulo primero, aparta-
do A), establece la incompatibilidad de los expresados cargos con todo
otro retribuido que, no siendo inherente a las funciones propias de la
competencia que legalmente les corresponda, figure al servicio o en los
Presupuestos de la Administracién del Estado, del Movimiento o de los
Organismos auténomos de aquélla dependientes y con los de la Adminis-
tracién local, bien sean éstos gratuitos o retribuidos, salvo, en cualquier
caso, los de caricter docente (86).

En el comentario critico del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, sobre
incompatibilidades de los altos cargos politicos, nos ocupamos del texto
legal antes citado y a las consideraciones entonces formuladas nos re-
mitimos,

La Administracién del Estado cuenta con otros cargos politicos, como
es el de Gobernador civil, que por disposicién del articulo 215 de la Ley

(85) Vid. Antonio Carro Marrinez, op. cit.,, pig. 125 (nota).

(86) En la excepcién no se comprenden el Ministro, Subsecretario y Directores
Generales del Ministerio de Educacién Nacional.
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de Régimen local es incompatibie con cualquier otro cargo publico y, por
supuesto, con el de toda clase de profesiones e industrias dentro de la
respectiva provincia. Por consiguiente, en el supuesto de que el designado
para dicho cargo dependa como funcionario de cualquiera de las Admi-
nistraciones piiblicas,-cesara en el servicio activo, declarandosele en la
situaciéon que seiiala la citada Ley (87).

Los cargos politicos, que por su naturaleza son de los calificados de
confianza del Gobierno o de sus Delegados, se distinguen de aquellos otros
cuya provisién ¢ nombramiento ha de recaer en quien tenga confianza
la autoridad de nombramiento, pero que la discrecionalidad que se reco-
noce a ésta para la designacién se condiciona a la concurrencia en el de-
signado de una determinada catef:ona en un determinado Cuerpo o ca-
rrera, a cuyos miembros reserva la Lev el ejercicio de concretas funciones.

En los casos de nombramiento libr: y para cargo politico, que no figu-
re expresamente en las disposiciones de incompatibilidades, creemos que
ha de aplicarse, cuando menos como principio de orientacién, el de in.
compatibilidad de todo funcionario para el ejercicio simultineo de su
cargo y de otro politico, de confianza no prolesional, no condicionada por

condiciones de esta naturaleza.

b) La incompatibilidad de ejercicio de junciones administrativas y

de funciones representativas.

La especial composicion de las Corles espafiolas, consecuencia de su
estructuraciéu conforme al principio de reprcsentacion organica (88), de-
termina que nuestro Derecho en la materia constituya verdaderamente una
excepcion. La rcpresentacién politica operada a través del sistema de la
Ley de las Cortes y demas disposiciones reglamentarias, objetivamente
responde a motivos y fundamentos de indiscutible aceptacién. Sin embar-
g0, bien por las limitadas condiciones negativas de elegilibilidad o por la
elasticidad de un régimen particular propio de incompatibilidades, bicn
por el total de Procuradores natos o de libre designacién, lo que, a nues-
tro parecer, debe cuidarse, es que la composicién del Pleno y de las Co-

(87) Ley de 15 de julio de 1954; Reglamento de funcionarioe locales de 30 de mayo
de 1952, de personal del Movimiento y de les Organismos auténomos, segun proceda.

(88) Vid. Ley de 17 de julio de 1942, de creacién de las Cortes Espanolas, y Ley
de 5 de enero de 1943, que aprueba el Reglamento provisional de las mismas.
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misiones no resulte de una mayoria de funcionarios para obviar las difi-
cultades o consecuencias que auleriormente hemos apuntado.

El Decreto de 10 de febrero de 1943, muy indirectamente, puede esti-
marse norma correctiva de esos posibles resultados, pues, aparte de que
exigiria una calificacién casuistica mas de la represenlacion que de su tito-
lar, resulta de su exposicién de motivos que su finalidad ¢s simplemente
la de garant'l'a de dedicacion dcl Procurador a sus funciones, al declararse
que «con el fin de armonizar el trabajo de los Procuradores de las Cortes
con Jlas actividades a que, por los cargos que ejerzan en la Administraciéu
publica, estén obligados, se hace necesario dictar normas que, con la de-
bida flexibilidad, permitan resolver ios casos en que la simultaneidad de
ambas funciones sea inconveniente para el servicion. Es, pues, el deber
de dedicacién, de rendimiento en el ejercicio de las funcions representa-
tivas, el fundamento del Decreto. En sa parte dispositiva se faculta a los
Ministros para declarar en la sitwacion administrativa de cxcedente o dis-
ponible forzoso (88 bis) a los funcionarios de ellos dependientes nombrados
Procuradores en Cortes, cuando csiimen incompatibe este cargo con el
desempefio de su destino.

En cuanto a los funcionarios de la Administracién local, la Ley de
24 de junio de 1955 establece, en su articulo 328, que serdn de aplicacién
a dichos funcionarios las incompatibilidades existentes para los funciona-
rios piblicos en general. Disposicién que se contiene en el articulo 37 del
Reglamento de 30 de mayo de 1932. Por consiguiente, los citados funcio-
narios cesaran en el servicio activo si fueran designados o elegidos y to-
maran posesién de cargos de representacion politica en la entidad a cuya
plantilla de personal pertenezcan, como igualmente de aquellos otros
cargos representativos que sean una consecuencia de los primeros, aparte
otras condiciones de capacidad en cada caso exigibles.

En relacién con las Administraciones auténomas y del Movimiento,
habra de estarse a lo dispuesto en las normas generales cuya observancia
se extiende a aquéllas y a lo establecido en los particulares reglamentos
de personal.

{88 bis) Habra de aplicarse 1a Ley de 15 de julio de 1934, de situaciones de los
funcionarios de la Administracién civil del Estado, declarindose al Procurador afecta-
do en la situacién correspondiente, que, por analogia, debe ter la de excedencia es-
pecial.
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¢) La prohibicién de ejercicio simultineo de dos o més empleos pi-
blicos profesionales. .

Sefiala ZANOBINI (89) que los deberes del funcionario tienen un conte-
nido fundamentalmente ético que no pueden ser resiringidos o limitados
en las taxativas formulas del derecho, por cuanto deben constituir el en-
tero caracter moral de ]a persona que se coloca al servicio del Estado.

La primera categoria de los dcberes, ailade, esta contenida en la misma
definicién de la relacién de empleo pibiico y consiste en la obligacion
del funcionario de dedicar al oficio toda la propia capacidad laboral, in-
telectual y material; en cuyo deber, dice, se comprenden dos obligacio-
nes negativas: la incompatibilidad entre el empleo piblico vy otra activi-
dad lucrativa y la prohibicién de acumular varios empleos piblicos.

En definitiva, como hemos repetido mas de una vez, deber de dedica-
cién; dedicacién moral y dedicacién profcsional, que excluyen en princi-
pio, respectivamente, una y otra acumulacién. Como decia GArcia Ovie-
po (90), es un deber del funcionario cousagrar al cargo toeda la atencién
que reclama. El deber de consagrarse por entero y con todo celo y decoro
al cargo, veda al funcionario el ejercicio de otras funciones. La simulta-
neidad de cargos piblicos imposibilitaria el buen servicic de ambos. Ade-
mas, sefialaba, es de verdadera fealdad moral el acaparamiento de las
funciones pablicas.

La prohibicién o incompatibilidad de ejercicio de dos o mas cargos
publicos profesionales ha constituido una caracteristica del régimen de
la funcién publica. Hoy es de los problemas mas discutidos y de posicio-
nes mas antagénicas. La dificultad de su resolucion se debe, entre otras,
a las siguientes causas: la resistencia de los funcionarios al abandono de
las situaciones de que disfrutan; a la oposicon de los intereses creados
por circunstancias de hecho en tantos casos sin fundamento legal en su
‘origen v en su desarrollo; el sistema de monopolio también vigente en el
interior de la Administraciéon, mediante el sistema de provision de car-
gos llamado de cooptacién; la ausencia de un régimen de incompatibilida-
des entre e] servicio publico y la actividad privada, que responda verda-
deramente a la muy distinta realidad de }a Administraciéon de hoy a la
de principios de siglo, lo cual origina un aumento del grado de congestién

(89) Corso di Diritto Amministrativo, vol. IT1, 3.2 ed., Milan, 1946, pag. 47.

(90) Derecho Admiistrative, 5.2 ed., por E. Magtingz Usenos, t. I, Madrid, 1955,
pags. 082-3.
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de determinadas profesiones, que se debe mas al régimen propio de los
intereses creados y de acumulacion de empleos, que a un exceso de pro-
fesionales; y la falta de una politica administrativa en materia de orga-
nizacién y de personal, lo que impide conocer las necesidades, dificulta !a
clasificacién de los empleos como la previsién y dotacion racional de per-
sonal, desde el punto de vista del interés piblico que debe contemplar
la Administracién, y en consideracion a los funcionarios, por cuanto se
refiere a su deber de dedicacién y al derecho de remuneracién adecuada.
Ello impone analizar la naturaleza de las funciones y la dedicacién que
exigen, pero también si de su ejercicio obtiene el funcionario la debida
retribucién, distinguiéndose aquellos empleos que exigen una dedicacién
total, prevalente o exclusiva, de los que sélo implican una ocupacién ex-
cepcionsl, intermitente, de minima exigencia. Lo que realmente es in-
justo es que en determinados casos se admita la acumulacion de empleos,
como sucede, por ejemplo, en Francia y en Espana, sin la acumulacién
correspondiente de retribuciones, pues si se admite aquélla es con limita-
cién respecto de esta segunda (91).

(91) En Francia, segiin el articulo 7.0 del Decrcto-ley de 29 de octubre de 1936,
nadie puede ejercer simultineamente varios empleos publicos, sean éstos desempeda-
dos a titaulo principal o secundario. A los efectas, se considera como empleo la fun-
¢i6n que en razén de su importancia basta por ¢i para ocupar normalmente toda la
actividad de un agente, y cuya remunneracién, cualquiera que sea su denominacién,
constituye un sueldo normal para el agente. Por ello se admite el ejercicio de cargos
o funciones intermitentes y la calificacion administrativa de la normalidad o no de
un empleo puede ser impugnada ante la jurisdiecién administrativa. Las derogaciones
a la regla son a titulo excepcional, por un tiempo limitado, que el funcionario ejerza
un solo cargo principal v que la acumulacién no perjudique el ejercicio de la funcién de
éste. =n los casos de ejercicio compatible de dos empleos publicos, las remuneraciones
totales no pueden exceder de cierto limite, que la referida disposicién fijaba en un
50 por 100, porcentaje clevado al 100 por 100 por el Decreto de 11 de julio de 1955.
Como garantia frente a la acumulacién fraudnlenta, se exige el nombramiento del
funcionario en virtud de decreto. De otra parte, como exrepciones tradicionales, se
reconoce las establecidas en favor del profesorade y de los funcionarios elegidos miem-
bros de las Asambleas legislativas. Vid. J. Coux, Cumul d’emplois. Cumul de remu-
nerations, en «Hevue Administrativen, nim, 36, pags. 591-597. A. CarmMacer, La nou-
velle reglamentation del cumuls, en «Revue Administrative», niim. 49, enero-febrero
de 1956, pags. 31-33. En Italia, la Ley de 26-de julio de 1925 limité tambiér la suma
de los emolumentos a pereibir por el frncionario en el caso de scumulacién de fun-
ciones, estableciéndose distinta reduccion segin las cantidades resultantes; vid. G. Za-
NoBINI, Corso..., cit., pag. 69.
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a’) Elsistema de la Ley de 15 de julio de 1954.

La Ley de 15 de julio de 1954, sobre situaciones de los funcionarios
de la Administracién civil del Estado, ha resuelto, aunque de modo par-
cial, la discusién alrededor del tan debatido problema de las incompati-
bilidades (92).

De sus preceptos resulta el régimen siguiente :

1) Es posible la compatibilidad de la situacién de servicio activo en
dos o mas Cuerpos o cargos dotades con sueldo consignado en el capitu-
lo 1.2, articulo 1.°, de los Presupuestos generales del Estado, cuando la

misma hubiera sido declarada por Decreto, con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley (93).

{92) Ha de senularse el defecto de esta Ley al referirse sélo a algunos supuestos
de incompatibilidad de los funcionarios piblicos y, por consigniente, del régimen pro-
pio de los mismos. En efecto, la simple lectura de los precedentes legales, como de los
aspectos del problema y de sus diversas manifestaciones son eapresivos de un conjanto
de cuestiones que quiza hubiera sido oportnne y conveniente resolver- por la Ley,
tales como las incompatibilidades de emplcos piblicos y privados, o de empresas con-
cesionarias, de monopolios, de servicios contratados con el Estado u otras entidades
publicas (a que han pretendido atender los Decretos-leyes de 13 de mayo de 1955);
las del régimen de ejercicio simultineo de empleos publicos del Eetado, Provincia y
Municipio; las de compatibilidad o no de disfrote de dos o mas <ueldos. remuneracio-
nes sustitutivas, gratificaciones o cualquier otra clase de emolumentos equivalentes,
estableciéndose “criterios que impidan la resolncién casuistica, en tantos casos privile-
giados, por Cuerpos o carreras; las de diferenciacién de funciones a los efectos de ex-
cepcion del régimen general de incorpatibilidades, con caracter objetivo, segin las
exigencias del servicio, etc.

(93) Disposicién transitoria cuarla, incorporada por las Cortes al Proyecto de Ley
aprobado por el Gobierno. La nueva ordenacién, pues, convalida las compatibilidades
autorizadas por disposiciones reglamentarias mediante De:reto, anteriores a la vigen-
cia de la Ley. Ha de sehalarse que la férmala supone una orientacién contraria a la
que ha inspirado tradicionalmente la legislacién en la materia y que la propia Ley
ratifica al disponer que en lo sucesivo la compatibilidad de servicio activo en dos o
mds Cuerpos cuyas dotaciones figuren consignadas en el capitulo 1l.c, articulo 1.0, de
los Presupuestos del Estado, sélo se admititd cnando estuviere declaradagpor Ley. De
otra parte, la disposicién que anotamus purga el vicio de irregularidad de las dispo-
siciones reglamentarias a que se refiere, en cuanto fueron dictadas con infraccién y des-
conocimiento del régimen a la sazén vigente robre incompatibilidades, aunque pueda
admitirse cierta justificacién por el régimen de la funcién legislativa desde 1936. Hay
que destacar quc la convalidacién alcanza a la posibilidad de la situacién de servicio
activo en dos o mas Cuerpos o cargoe; en cuanto a los efectos econémicos, es decir,
a si comprende o no la totalidad de Jos dureches econémicos anejos al ejercicio de
los cargos, la ley guarda silencio y, por tanto, habra de estarse a lo establecido en las
disposiciones reglamentarias que autorizaron la cempatibilidad y, especialmente, a lo

115



ENBIQUE SEBRANO GUIRADO

I} Igualmente, el ejercicio de un empleo o cargo de la plantilla or-
ganica del Cuerpo o carrera a gue pertenezca el funcionario, o al que ex-
presamente, y sin integrar Cuerpo, tenga asignado, es compatible con otro
destino en Organismo auiénomo o del Movimiento, previa autorizacién
reglamentaria del Ministro de que dependa y declaracion de compatibili-
dad entre ambas funciones (94).

III) Por iltimo, la Ley establcce que la compatibilidad de scrvicio
activo en dos o mas Cuerpos o cargos dotados con sueldo consignado en ¢l
captiulo 1., articulo 1.°, de los Presupuestos del Estado, requicre para su
admisién una declaracién expresa de la Ley (95).

En términos generales, merecen elogio el propésito y sistema de la
Ley de 15 de julio de 1954. Con excepcion de los casos de convalidacién
de la situacion de compatibilidad de dos o mas cargos, cuando concurren
las condiciones a que nos hemos referido en el apartado anterior T), puede

que disponga la Ley de Presupuestos. Por ultimo, que resulta extrafio el respeto a
los derechos adquiiridos cuando la misma establece para lo {uturo criterio distinto, lo
cual expresa que al servicio no convieue que sus funcionarios compatibilicen el cargo
desempeiiado en ¢! mismo, con el cjcrcicio de otros empleos, aunque sean también
publicos (a los que sc refiere); y ademds, que la convalidaciéon we haya diferenciado
las funciones, con criterios objetivos, a los efeclos de la autorizacién a los funciona-
rios para la simultaneidad de cargos.

(94) Art. 4.0, o) Ademas se exime de la autorizacién a los funcionarios que estuvie-
ren en el ejeccicio simultanco de dichos cargos en la fecha de 1a Ley {Dicposicion tran-
sitoria segunda). ;Puede revocarse por la Administracian, de acuerdo con el sistema
que se establece para lo futuro, la autorizacion general que se aterga? Se reserva a
los Ministros una facultad discrecional de concesion y revocacién de la autorizacién,
pero la Ley accpta el cjercicie por los funcionarios del Estado de enalgnier otro carge
o empleo en los organismos auténomos o del Movimiento. La razom, sin duda, es la
scnalada cn la exposicion de motivos: garantia de que los Organismos autonomos o
del Movimiento puedan disponer de personal idéneo para cl ejercicio de espcciales fun-
ciones encomendadas a los mismos y la conveniencia general de resolver las necesidades
contingentes de ciertos servicios sin tener que acudir a la admisién dec personal inte.
rino, por los resuliados que en definitiva acarrea para la Administracién una seleccion
no depurad®ni exigente, dado el caricter trancitorio de los trabajor. También puede
estimarse como favorable correceion de la libertad de profesion privada de los fun.
cionarios plblicos, en los términos del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955. pues sin
duda es preferible la simultaneidad a qne ros referimos, que un sistema de promis.
cuidad de funciones publicas y privadas. 1.a farmula de la Ley de 15 de julio de 195}
¢s la que sizue también la reciente reforma del Derecho italiano, segin el Decreto de
11 de enero de 19536.

(95) Es elogiable esta disposicion de principio general, que debe servir de guia
para la ordenacién tetal necesaria de la funcién piblica, en cuanto la Leyv puede cons-
tituir la mejor garantia para la adecuada resolucion de las necesidades del servicio.
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afirmarse que el Derechio espaiiol acoge las tendencias y férmulas mas gene.
ralizadas, para responder a las exigencias del ordenamiento organico
de la Administracién y por respeto, fundado, al principio clasico de que
sélo son admisibles compatibilidades de dos o was cargos de la Adminis-
tracion del Estado cuando las mismas se declaran en leyes formales (96).
El fundamento esta, sin duda, én la garantia que la prohibicién ofrece
tanto para la efectiva dedicacién del funcionario a las tareas del eargo de
que ¢o titular, rindiéndole la debida capacidad intelectual y material,
como por cuanto impide un cspecial y privativo desarrollo de la ley de
multiplicacién del trabajo administrativo, que origina una inflacién or-
ganica y con ella la de cargos a proveer (97) a veces entre los mismos fun-

(96) Vid., en cuante a Francia, nota ¢1. Los textos legales, en €. SEMEGAS, Les
droits et les oblizutions des fonctionnaires, Parie, 1955. L. RoLiann Précis de Droit
Administratif, 9.2 ed., Paris, 1947, pags. 107 v 108. En el Dereclo soviético sélo es
admisible la acumulaciéon de funciones en virtud de autorizacién previa escrita de
dos instituciones u organismos interesados, vid. G. Lancrop, Le fonctionnaire sovie-
tique. Quelques principes de son statut, en «Revue Administrative», nim. 19, enero-
febrero 1951, pags. 19 v ss. En Italia, en el Preyecto de Ley elahorado por la Comisién
pars la Reforma de la Administraciéon (vid. Presidenza del Consiglio dei Ministri.
Stato dei lavori per la riforma della publica Amministrazione, vol. 11, parte III, Ordi-
namento del Personale, pags. 522 y 548), s¢ proponia el articulo 114. segiin e} cual los
empleos publicos no son acumulables, salvo excepciones, y la asuncién de un empleo
incompatible con otre, determina el rese en éste. El articolo 55 del Decreto de 11 de
enero de 1956, dictado en ejecuciéon de la Ley de 20 de diciembre de 1954, de delega-
cién al Gobierno, reproduce el texto del Proyecta, con indicacion de que la acumula-
cién sélo procedera en los casos establecidos en las leyes espeiales. En Bélgica, el
Estatuto de 2 de octubre de 1937 también contiene, como regla, la prohibicién de com-
patibilidad de empleos piblicos, vid. P. M. GauvemenT, L'estatut des agents de UEtat
en Belgique, en «Revue de Droit Public et de la Science Politiquen, vol. 75, I, 1949,
pégs. 326 y ss. En Inglaterra rige también el principio general de la dedicacién a un
solo cargo publico, y sélo previa autorizacién excepcional se permite la prestacion de
servicios a otro departamento, vid. P. M. Gaubemer, El Civil service britannique,
cit., pag. 144. La Constitucién brasilefia de 1946 establece la prohibicion de acumular
cargos publicos, salvo ciertas excepciones, por cjemplo, en favor del profesorado,
sienipre gue exista entre las funciones una relacion de materia y exista compatibilidad
de horario; la prohibicion comprende también el ejercicio de mas de una funcién re-
munerada, vid. C. Taciro, O Estatuto de 1952 e suas inovagoes, en «Rev. de Direito
Administrativo», vol. 34, out.-dec. 1953, pag. 11.

(97) En el nimero 11 de Progreso en Administracién Publica, Boletin de Coopera-
cion Técnica, del Instituto Internacional de Ciencias Administrativas, pig. 3, aparece
inserto un resumen del articulo aparecido en «The Economist» de 19 de noviembre
de 1955, bajo el titulo Parkinson’s Law, cuya primera parte transcribimos por cnants
explica la referencia del texto. Dice asi: «ley de la multivlicacién de los subordina-
dos: El funcionario A estd sobrecargado de trabajo; tiene tres coluciones: presentar
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cionarios por clandestinidad, individualizacién o condiciones de capacidad
requeridas, aunque en ocasiones el sistema ofrezca positivas ventajas para
la Administracién, bien por la idoneidad del titular designado o por la
economia que se obtiene en la remuneracién (98).

La Ley de 15 de julia de 1954, como se deduce de su finalidad y de
los supuestos que regula, sélo constituye ei régimen de incompatibilidades
de los funcionarios de la Administracién civil del Estado respecto de em-
pleos de Ia misma y de otros de Organismos Aulénonos o del Movimiento,

De otra parte, el propésito de la Ley de restringir la acumulacién de
empleos profesionales de la Administracién del Estado, se manifiesta en
el régimen que establece para los funcionarios en la situacién de super-
numerarios, al disponer el abono a efectos pasivos y de cémputo de
servicio activo, del tiempo en la situacién; las garantias que otorga al
tuncionario en cuanto a su reingreso al servicio activo; la facultad de
mejorar sus haberes pasivos mediante el ingreso en el Tesoro dc las cuo-
tas correspondientes; etc.

La calificacién por via administrativa de la compatibilidad entre un
empleo o cargo de Administracién civil del Estado y de otro destino ¢n
Organismo auiénomo o dei Movimiento, como la extensién de la facultad

su dimisién; pedir que se reparta su trabajo con otro colega, B, o ser asistido por dos
subordinadns, C y D. Estadisticamente, y por desgracia, escoge la altima de esas solu-
ciones, dado que la primera implicana disminucién en sus ingrecos, la segunda le
procuraria un rival, cuando su idea es de auceder a W, el cual un dia sera jubilado.
Observemos que C y D forman un ente inseparable. Si no fuera asi —demostratio ad
absurdum—, de manera que C fuera el uinico subordinado, sc convertiria en rival al
repartir el trabajo, con lo cual nos volveriamos a encontrar en la segunda solucién.
Por lo tanto, los subordinados son siempre un miiltiplo del superior. Esta ley aumenta
en progresién geométrica, en efecto: cuando D, a su vez, esté rendido de cansancio,
A tendri que procurarse dos subordinados, E y F. Con el fin de conservar la igualdad
y estétioa del organigrama, debera, asimismo, procurar otros dos, G y H, a C. Por
consiguiente, el ascenso de A es seguro.»

(98) La causa mds comun, la absoluta separacién entre nocotros del estatuto del
servicio y del estatuto del personal corrcepondiente. Ello facilila una libérrima facultad
de organizacion de servicios que, sin dctacién presupuestaria, han de desenvolverse de
modo precario, sobre la base de la afectarion de recursos limitados, con cargo a los
créditos generales y de distribucién ampliomente discrecional; a su vez, la precarie-
dad de medios del servicio permite y autoriza la libertad de cleccién de los agentes o
funcionarios del mismo, que se opera en favor de los que perienecen al Departamento
o de otros profesionales, pero sometidos por la interinidad a un tratamiento econémico
inferior al que, por la funcién, idoneidad ¢ rendimiento, cerresponderia aplicandose
las normas generales.
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de autorizacién que se otorga a los Ministros, por ¢l articulo 4., aparta-
do @), de la Ley de 15 de julio de 1954, han de servir para que en su mo-
mento pueda juzgarse de los criterios y de la eficacia del sistema espaiiol
en la materia, por cuanto se refiere al ejercicio simultineo de dos empleos
o cargos piiblicos profesionales de la Administracién del Estado o de ésta
¥ de Organismos auténomos y del Movimiento.

El juicio critico definitivo sobre ¢l derecho espaiiol de incompatibili-
dades de los funcionarios sélo podra formularse cuando se examine su sis-
tema respecto de la acumulacién o no de empleos publicos y de activis
dades privadas, es decir, de la linea de separacién entre actividades pro-
fesionales ptblicas y privadas.

b’) El sistema en los reglamentos orginicos de los Cuerpos o carreras,

En diversos reglamentos orgainicos se reitera la incompatibilidad de
ejercicio de las funciones propias de los que forman parte del Cuerpo o
carrera, con cualquier otro empleo o cargo publico, dotado con sueldo
del Estado, la Provincia o el Municipio (99); se autoriza el ejercicio de
funcion docente, en cualquiera de sus manifestaciones, previa autoriza-
cién y siempre que la actividad no origine relacién de dependencia algu-
na con Empresas u organismos particulares (100); en otros, se autoriza

(99) Articulo 10 del Reglamento orginico de Secretarios de la Administracién de
Justicia (D. de 2 de julio de 1954); de Secretarios de la Justicia Municipal (D. de 16 de
diciemhre de 1955); de Jueces Municipales, Comarcales y de Paz (D. de 25 de febrero
de 1949); de Fiscales idem (D. de 13 de enero de 1956); Ley de 22 de diciembre de 1955,
sobre Oficiales y Auxiliares adminisirativos de los Tribunales, y, sobre todo, la Ley
orginica del Poder Judicial de 187#; etc. ¥, en general, se reitera.en los diferentes
reglamentos organicos. Las referencias del texto solo tienen una finalidad informativa
de la particularidad del régimen propio de los Cuerpos o carreras de la Administra-
cién civil del Estado, y, por ello, las itas se concretan a disposiciones del iltimo
decenio.

(100) Decreto de 10 de abril de 1953, relative a los Secretarios de la Magistratura
de Trabajo. La autorizacién se contiene también en alguna de las disposiciones reco-
gidas en la nota anterior. A este propésito, nos parece util transcribir el siguiente
texto: «Una fisura a la independencia judicial puede producitse por otro motivo sobre
el cual llama la atencién un jurista italizno contemporineo: Artaro Carlo JemoLo. Se-
gun él, se estd dando en su pais el case de que algunos Magistrados sean adscritos a
Centros administrativos o a Comisione, encargadas de preparar leyes. Y con ello, a
su juici), se realiza aquello que proscribia el clarico principio de la separacién de
poderes. Otros fenémenos creemos que cxisten en este orden, y como el fenémens no
parece privativo de Italia, bueno sera apuntar a los mismos. Nos referimos a la pro-
miscuidad de funciones, con dafo de lo jurisdiccional, que no debe sufrir contamina-
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la acumulacién de funciones o servicios, cuando por los conocimientos
técnicos especiales de los funcionarios del Cuerpo se requiera su presencia
o representacién ante cualquier Organismo del Estado o Corporacién pi-
blica (101); ademas de la incompatibilidad de funciones por 12 naturaleza
de las mismas, se establece que podran declararse otras también por ra-
zones de orden moral o profesional (102); en alguna disposicion se faculta
para autorizar ¢l cjercicio compatible de empleos publicos, siempre que
no afecte al exacto cumplimiento de los deberes del cargo o que por la
naturaleza del mismo no suponga quebranto dc las propias funciones (103);
la incompatibilidad se establece para con toda otra actividad que suponga
perjuicio para el debido cumplimiento del primordial deber del funcio-
nario o que merme el buen prestigio que debe adornar al profesora-
do (104); también se prohibe el desempeilo de comisién o destine, salvo
las concedidas por autoridad competente, con arregloe a las leyes (105);
en otros Cuerpos, la incompatibilidad se establece para cuantos ingresen
a partir de la entrada en vigor del respectivo Reglamento organico (106);
en garantia de observancia del deher de incompatibilidad, se establece
en algiin caso que no podrin tomar poscsion de la plaza mieniras no jus-
tifiquen que han cesado en la que vengan desempeiiando (107); la proki-
bicién de éjercicio de dos o mas cargos piblices en la Administracién,

ciones. Cuando el Magistrado; sin cesar en su cargo, ha de atender a otras tareas fun-
damentalmente administrativas, o 2 lo sumo jurisdiccionales, se corre el riesgo de
que reste tiempo, energias y dedicacién a su misién propia y cspecifica, y ademas se
estd en polencia propincua para recibir érdenes del Centro administrativo de que se
depende {al menos, econémicamente). Y csto, por fuerza, ha de restar brio y aliento
en la misién de juzgar, que no soporta de huen grado convivencias poco aconsejables.»
N. PErez SeErRrANO, en el Discurso de contestacion al de ingreso en 1a R. A. de Ciencias
Morales y Politicas, de M. bE LA Praza, Las garantias de la independencia judicial,
Madrid, 1954, pig. 64.

(101) Reglamento organico de Inspectores Técnicos de Seguros y Ahorros (Decreto
de 6 de marzo de 1953).

{102) Decreto de 5 de mayo de 1954, sobre Inspectores de Ensefianza Media.

(103} Decreto de 1 de mayo de 1952, sobre Agentes judiciales.

(104) Decreto de 7 de julio de 1950 (art. 152, Reglamente de Escuelas del Magis-
terio).

(105) Decreto de 25 de febrero de 1946 (Reglamento de Jneces Muuicipales, Co-
marcales y de Paz).

(106) Articulo 4.0 del Reglamento del Cunerpo de Médicos de 1a Beneficencia Mu-
nicipal {Decreto de 27 de mayo de 1949j.

(107) Reglamento de Inspectores Munmicipales Veterinarios, art. 11 (Decreto de
17 de agosto de 1949).
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Organismos estatales, paraestatales y. Corporaciones, cuando pudiera exis-
tir relacion funcional entre ellos (108); en otros casos, la incompatibili-
dad se declara con todo cargo de plantilla, asi como la prestacion de servi-
cios permanentes activos en el Estado, mounopolios, Diputaciones y Muni-
cipios u otros organismos oficiales que tengan consignacién en los Presu-
puestos generales del Estado, de la Provincia o de los Municipios, aunque
tdlo se cobre sueldo por uno de ellos (109); en el Instituto de Estudios
Juridicos, el desempefio de cargos en el mismo y la retribucion correspon-
diente seran compatibles con cualesquiera otras funciones publicas (110);
se establece que sé6lo sera posible simultanear el servicio activo en el Cuer-
pPo v en otro u -otros de la Administracién civil dei Estado, cuyos sueldos
figuren en el capitulo primero, articulo primero, de los Presupuestos ge-
ncrales, cuando la compatibilidad entre ellos haya sido declarada por
Ley (111); por dltimo, algin reglamento se remite a la legislacién gene-
ral, aparte de establecer casos particulares de incompatibilidad (112).

De la simple referencia de los Reglamentos organicos de los Cuerpos,
puede apreciarse la falta de una norma comin, hasta en su texto, respecto
de la posibilidad o no de acumulacién de empleos publicos. En algin
caso, la incompatibilidad con otro cargo se condiciona a la dotacién de
ambos en el capitulo primero, articulo primero, de los Presupuestos; se
soslaya la referencia a los Organismos auiénomos y del Movimieno; en
definitiva, una variedad de criterios que por si sola facilita 1a debilitacién
de los de general aplicacion, contenidos sobre todo en la Ley de 15 de
julio de 1954, v permite también una heterogeneidad de interpretaciones,
contrarias igualmente a la vigencia de unos mismos principios cardinales
en la situacién de todos los servidores publicos.

El régimen de incompatibilidad de cargzos publicos se¢ completa con
las disposiciones del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955, que mas adelante

{1¢8) Orden de 26 de julio de 1955, sobre incompatibilidades de Ingenieros v Ayu-
dantes de Radiodifusién.

(109) Articulo 58 del Decreto de 9 de abril de 1954 (Reglamento orgianico de los
Ingenieros y Avudantes Industriales).

(110) Articulo 61 del Reglamento del Instituto, aprohade por Decreto de 13 de
abril de 1945.

(111) Articulo 46 del Reglamento orginico del Cuerpo Técnico de Letrados del
Ministerio de Justicia, aprobado por Decretn de 22 de septiemibre de 1955.

(112) Articulo 74 del Reglamento orginico de la Carrera diplomitica aprobado por
Decreto de 15 de julio de 1955.
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se estudia; las que se rcfieren a la incompatibilidad de haberes y remune-
raciones; y las particulares sobre el deber de residencia.

¢’) El sistema de incompatibilidad de los funcionarios locales.

De acuerdo con ia Ley de Régimen local, el Reglamento de 30 de mayo
de 1952, en su articulo 37, establece que seran aplicables a los funcionarios
de Administracién local las incompatibilidades que rijan para los funcio.
narios civiles del Estado. Sin embargo, esta disposicién ha de concordarse,
para determinar su ambito, con otros preceptos del propio Reglamento
citado.

En primer lugar, el numero 2 del articulo 37 dispone que no determi-
naran incompatibilidad genérica ni especifica las siguientes actividades :

I) El ejercicio de funciones atribuidas por precepto legal.

IT) El desempeiio de cargos inherentes al propio del funcionario, por
disposicién legal o reglamentaria, o por acucrdo adoptado con arreglo
a ellas.

IIl) La realizaciéon de actividades relacionadas con la ensefianza, la
investigacién cientifica o el perfeccionamiento profesional, siempre que
no supongan detrimento del servicio en lus horas de oficina.

Las compatibilidades establecidas o autorizadas +n los supuestos ante-
riores, por su propia naturaleza y motivacién, scn perfectamente orto-
doxas en los criterios para su admisién y en las condiciones para el ejerci-
cio de dos o mas empleos.

IV) De otra parte, a tenor del articuio 38 del misino Reglamento, el
ejercicio del cargo serd compatible con el desempefio simultineo de fun-
ciones especiales en servicios que gestione la Corporacion, si ésta lo acor-
dare. En otro caso, cuando el funcionario opte por su adscripcisn a tales
servicios, quedard en situacion de excedente activo (113).

(113) El articulo 39 de este Reglamento dispone: 1. En el momento en que se
justifigue documentalmente, y con audiencia del interesado, que un funcionario se
halla incarso en caumsa de incompatibilidad, pasard a la <itmacién de excedente volnn-
tario o excedente activo, segin procediere. 2. Cuando la incompatihilidad se refiriese
s6lo a un cargo o cargos determinados, el funcionario podri optar por pasar a otra
plaza del Cuerpo no afectada por aquélla. 3. En todo caso, a partir de la fecha en que
le sea notificada la incoacién del expediente, dispondra de un plazo maximo de quince
dias para cesar en el cargo o en la fancién incompasrible. 4. Si no aptare de medo efee-
tivo, ¢ resultare acreditado que hubo ocultacién notoriamesic maliciosa de la causa
de incompatihilidad, el funcionario quedara cesante, 5. T.os acuerdos sohre esta mate-
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Los textos referidos acusan, en los limites sefialados, una tendencia fa-.
vorable a la posibilidad de acumulaciéon de cargos y de funciones y, sobre
todo,. de no originar situaciones de prohibicién absoiuta, pues, como se-
fiala el articulo 39, de Ambito mas extenso en cuanto parece contemplar
tanto el servicio a la funcién publica como el de dedicacion a acti-
vidades profesionales privadas, cuando la incompatibilidad se refie-
ra sélo a un cargo o cargos determinados, ei funcionaric podrd optar
por pasar a otra plaza de cuerpo no afectada por aquélla.

d’) Ladoctrina de la jurisprndencia.

En las Sentencias de la jurisdicciéon contencioso-administrativa y en
los acuerdos de la de Agravios, sobre las cuestiones planteadas por apli-
cacion del régimen de incompatibilidades, se contienen algunas declara-
ciones que, por su generalidad, se estima 1ltil referir. Ha de sefialarse que
{a doctrina jurisprudencial en la materia debe enjuiciarse teniendo en
cuenta los principios politicos en su tiempo vigentes (114). En resumen,
la jurisprudencia ha declarado :

I) Las incompatibilidades funcionales requieren hallarse declaradas
taxativamente para que puedan tener efectividad, sin que deban exten-
derse por analogia a otros casos no previstos de forma expresa (115).

II) Es principio general la de aplicacién inmediata de las disposicio-
nes legales o reglamentarias que establecen nuevas incompatibilidades,
salvo que en las mismas se disponga lo contrario o se conceda un plazo
de opcién entre los cargos declarados incompatibles (116).

III) Las incompatibilidades se refieren, por regla general, a las situa-

ria seran adoptados por el 6rgano o Auturidad competente para otorgar el nombra-
miento.»

(114) Hemos insistido en el condiciovamiento del régimen de la funcién publica
por los principios del régimen politico, condicién que se hace mis efectiva en el sis-
tema de incompatibilidades. Por ello, se explican las declaraciones de la jurispruden-
cia; asi, por ejemplo, en la Sentencia de 29 de abril de 1932 s¢ dice que las incompa-
tibilidades funcionales, cuyos fundamentos mis destacados son principios de buena
administracién, restrictiva por naturaleza  limitativas de un derecho que tiene su
arranque en la propia Ley fundamental del Estado, art. 15 dc la Constitucién vigente,
necesitan hallarse taxativamente declaradas para que puedan tener efectividad.

(115) Sentencia de 29 de abril de 1932.

(116) Agravios, Orden de 31 de mayo d¢ 1947 («B. O. del E.» de 14 de septiembre
siguiente.
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ciones de servicio activo en dos o mas empleos, pero no a la titularidad
de los mismos (117).

IV) La titularidad y ejercicio de un cargo publico no inhabilita para
concursar u opositar a otros que, de obtenerlos, no podrian ejercerse simul-
taneamente, aunque originaria para el funcionario el derecho de opcién
entre ellos o la declaracién de excedente de oficic por la Administra-
cién (118).

V) La Administracién, por via reglamentaria en los limites sefialados
en su caso por las Leyes. o por via pariicular. al aprobar la convocatoria
para la provisiéon de plazas de sus cuadros de personal, puede establecer
las incompatibilidades que estime convenientes en garantia del mas efec-
iivo y activo servicio del funcionario a las funciones del cargo (119).

En otra serie de decisiones se resuelve sobre la existencia o no de in-
compatibilidad entre dos cargos determinados; el régimen y efectos de
las situaciones de incompatibilidad, y en relacién con el derecho y el de-
ber de opcién entre los cargos incompatibles (120).

¢’) Laincompatibilidad derivada del deber de residencia.

El caricter personalisimo que distingue a los derechos y deberes pro-
pios del status de funcionario, excluye toda aplicaciéon de principios y de
sistemas vigentes en los tiempos de la denominada Administracién patri-
monial; las funciones de un empleo o cargo publico han de ejercerse por
el titular del mismo en el tiempo, forma y lugar establecidos legalmente.

El deber de residencia resulta asi una exigencia de la funcién piblica

(117) Agravios, Acuerdo de 21 de abril de 1930 («B. O. del E.» de 22 de julio).

(118) Sentencia de 9 de noviembre de 1946.

(119) Sentencia de 22 de febrero de 1936.

{120) Asi, por ejemplo,.los siguientes: Agravios, Acuerdo de 21 de abril de 1950
(«B. O. del E,» de 22 de julio) sobre incompatihilidad de Inspector de Ensefanza Pri-
maria y Profesor de Escuela de Magisterio de la Tglesia; Sentencia de 7 de junio de 1930,
relativa a Médicos titulares; Sentencia de 22 de octobre de 1933, en cuanto a la incom-
patibilidad de Secretario-Contador de Juntas de Obras de Fuertos y Letrado Asesor
de Camara de la Propiedad Urbana; Agravios, Acuerdo de 19 dc¢ enero de 1952 («Bole-
tin Oficial del Estado» de 7 de marzo), relativo a la posibilidad de ejercicio compatible
de los cargos de Inspector Técnico de Seguros y Ahorros y otro del Cuerpo de Inten-
dencia de la Armada; Sentencia de 21 de febrero de 1936, relativa a los cargos de Mé-
dico titular e Inspector de Sanidad en dos localidades; Sentencia de 15 de marzo de 1941,
sobre ejercicio simultineo de los cargot de Farmacéutico regente de una farmacia del
Municipio y Jefe de Laboratorio de Quimica del propio Ayuntamicnto; etc.
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de la que es titular el funcionario. De otra parte, el deber de residencia
actia como una de las garantias de cumplimiento del deber de dedica-
cion, y, como causa de incompatibilidad entre cargos que declarados
acumulables han de servirse en distintos destinos, por la imposibilidad
material de su ejercicio.

En la Ley de Bases de 22 de julio de 1918 se establece que «los funcio-
narios residiran en el lugar donde sit funcion radica, y. asistiran, como
minimo, seis horas a la oficina los dias laborables..., reputandose como
falta el incumplimiento de¢ esta obligaciéu» (Base 7.%). En el articulo 30
del Reglamento de 7 de septiembre del mismo afno se reproduce el texto
de la Ley, y aifiade «v no podrdn ausentarse de su residencia oficial sin
licencia concedida por la autoridad competente. El que se ausentare sin
obtenerla, podra ser declarado cesante» (121). Por tltimo, en el articu-
lo 2.° del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955 se dispone que «el ejercicio
por el funcionario de otras actividades profesionales o privadas compa-
tibles no servira de excusa al deber de residencia que les sea exigible y a la
asistencia a la oficina que requiera su cargo» (122).

A pesar de la reiteracion del deber general de residencia de todos los
funcionarios puiblicos, tan expresaniente establecido por los citados textos
legales, se ha hecho preciso recordar su observancia por la Orden de la

Presidencia del Gobierno de 30 de junio de 1952 (123).

B) Las incompatibilidades de haberes y otras remuneraciones.

En el estudio de las incompatibilidades de los funcionarios pblicos,
ocupa lugar importante la que afecta a la simultaneidad de sucldos y cua-
lesquiera otras remuneraciones. En su exposicién puede distinguirse :

a) De sueldos, haberes v otras remuneraciones por servicios activos.

De entre las notas caracteristicas del derecho espafiol de la funcién pii-

(121) Vid. art. 58 de este Reglamento sobre faltas de los funcionarios publicos en
el ejercicio de su cargo.

(122) Es una de las finalidades justificativas del citado Deccreto-ley, segiin la ex-
posicion de motivos del mismo.

(123) Publicada en el «B. O. del E.» de 5 de julio. Vid. R. Biersa, Derecho Admi-
nistrativo, cit., pag. 231, el régimen de este deber: a) Como condicién juridica de ele-
gibilidad 6) Como deber impuesto por Ley de ordenanza al empleado mientras des-
empcila su cargo.
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blica, se distingue por reiterada y constanie la que prohibe la simulta-
neidad de los dos o mas destinos, sueldos, comisiones y cualesquiera otros
emolumentos, sean cuales fueren, en todas las dependencias del Estado,
Y que se paguen con fondos generales, provinciales o municipales, como
literalmente establece el articulo 1.° de la Ley de 9 dc julio de 1855 (124).

La norma tiene su fundamento en la necesidad de medidas cautclares
para el efectivo cumplimiento del deber de dedicacién del funcionario al
servicie del empleo de que es titular, como una de sus mas cardinales obli-
gaciones,

La incompatibilidad de haberes, como la de funciones v cargos, cons-
tituyen asi medidas previsoras para alcanzar la mayor plenitud de ese
deber de dedicacién, al propio ticmpo que dificultan en buena parte la
facilidad que para el desarrollo organico de la Administracién originaria
la posibilidad legal de acumulacién de empleos y remuneraciones.

El principio de la Ley de 9 de julio de 1855 es fundamental en la ma-
teria, no obstante las derogaciones directas o indircctas, formales o de
hecho, que hoy padece. En tal sentido, puede afirmarse que su vigencia
total o limitada, como la plenitud del derecho de ejercicio compatible de
dos 0 mas cargos publicos, depende de las disposiciones de las Leves de
Presupuestos.

La vigencia del principio de incompatibilidad de dos o mas sueldos,
remuneraciones, etc., sufre hoy la correccion a través de una practica,
cada vez mas extendida, de la autorizacién en la Ley econémica del Esta-
do, para percibir uno de ellos en €l concepto de gratificacién; practica
que ha permitido la simultaneidad de cargos sin la declaracion legal de
rango bastante, de acuerdo con las Leyes basicas del régimen de la funcién
publica. "

Con 'la finalidad expresada, en los Presupuestos generales del Estado
se establecen, entre otras, las disposiciones siguientes: «los haberes que
anteceden podréin percibirse indistintamente como sueldo o gratificacién»;
cla anterior plantilla podra disfrutarse indistintamente como sueldo o gra-
tificacién. en este caso sélo la dotacién de entrada»; «con el sueldo o la
gratificacién de...»; ete.

En cuanto al fondo, el sistema sélo podria tener como justificacién la

(124) Salvo las excepciones expresras en virtud de Ley, como hemos sehalado al
referirnos a la simultaneidad de ejercicio de dos o mas empleos o cargos piblicos.
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restriccién por exigencias del interés piblico, a la tendencia siempre re-
mozada de la simultaneidad de ejercicio de dos o mas empleos v de dis-
frute de los haberes asignados a ios mismos. Con esta reserva, puede de-
cirse que la férmula en tales términos vigentes no resuelve el problema,
ni es justa en los casos de admisisn de la compatibilidad al establecer el
tratamiento econémico. Si desde el punto de vista del servicio es admisi-
ble, cobveniente o necesario establecer o autorizar la acumulacién de fun-
ciones, debe también declararsc con caracter general la compatibilidad
de los haberes asignados a los respectivos empleos, en cuanto que el sueldo
o remuneracién es la contrapartida que se concede al funcionario en razén
del servicio o trabajo que realiza; las limitaciones de los sueldos no pueden
justificarse en el hecho de que el mismo funcionario percibe haberes por
el ejercicio de otro cargo piublico profesional. Esta censura se motiva tanto
mais cuando se considera que la reduccién del sueldo al correspondien-
te al cargo de entrada solo proporciona un ahorro a la Hacienda publica,
pero no corrige la tendencia a la acumulacién de empleos y de haberes,
que, segiin hemos sefialado, se distingue como caracteristica de las dispo-
siciones que las prohiben.

Por iiltimo, el sistema origina una grave limitacién en cuanto al dere-
cho de haberes pasivos, para’el que no son acumulables los sueldos regu-
ladores de los cargos desemperiados en las condiciones requeridas para la
declaracién del derecho a pensién (125), lo cual demuestra que la com-
patibilidad no se ha declarado con la plenitud de efectos propios, como
sucede en otros casos (126).

En el Reglamento de 30 de mayo de 1952 se determinan con detalle y
sentido realista, dado el dmbito de la disposicién, los haberes de servicio
activo de los funcionarios de Administracién local. El articulo 91 contie-
ne las prevenciones y garantias de efectividad del régimen de sueldos y
remuneraciones, disponiéndose : «l. Los funcionarios no podrdn percibir,
en forma directa ni indirecta, con cargo a los Presupuestos ordinarios,
especiales o extraordinarios de la Corporacion o de establecimientos de-
pendientes de la misma, ni de empresas o particulares, sean o no contra-
tantes con la Corporacién, remuneraciones distintas de las enumeradas en
esta Seccion (3.@ del cap. VI, tit. 1), salvo que lo autoricen disposiciones

{125) Vid. disposiciones del Estatuto vigente sobre el sueldo regulador.
(126) Articulo 26 del Estatuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926.
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de cardacter general v lo que se establezca para los que desemiperien fun-
ciones recaudatorias. 2. La infraccién de lo dispuesto en el pirrafo ante-
rior, o de los limites maximos que se senalan en otros articulos, serd causa
de responsabilidad personal para el Ordenador del pago, el Secretario que
ro advirtiere la manifiesta ilegalidad de la concesion y el Interventor yne
no se opusicre a su abono.»

De la reglamentacion de los haberes activos (sueldos, aumentos gra-
duales, indemnizacién suplementaria por residencia, pagas extraordina-
rias, pluses de carestia de vida y por cargas [amiliares, gratificaciones por
el desempeiio de servicios o trabajos especiales, de mayor responsabilidad
o extraordinarios, como limites de éstas, etc.), como el régimen de acumu-
Jacién de remuneraciones, de fiscalizacién y de responsabilidad, consti-
tuyen en la materia, como en tantas otras, un sistema progresivo en la
purificacion de nuestro ordenamiento de la funcion publica, como dictado
sobre la base de una elaboracién o estudio técnico previo y con la objeti-
vidad que permite la lejania de presién de los Cuerpos o carreras inte-
resados.

En cuanto al derecho extranjero, puede seialarse la particularidad
del sistema francés, en el que, ademas de las limitaciones establecidas
para el ejercicio simultineo de empleos publicos y de la extensién de
sus normas a un conjunto importante de organismos y empresas publicas,
somete a un régimen general la acumulacion de remmuneraciones, que, a
partir del Decreto de 11 de julio de 1955, se cifra en el maximo de un
cien por cien de los emolumentos del funcionario que hayan de compu-
tarse a efectos pasivos, sin olras excepciones que las concretas y taxativa-
mente sefialadas en la disposicién (127).

También el Derecho Canénico nos ofrece formulas limitativas y co-
rrectivas sobre la acumulacién de beneficios o cargos eclesiisticos, como
de sus efectos en orden a la percepcion de las asignaciones de su titular.
Asi, el Canon 1.439, 2, establece que «son incompatibles no sélo los be-
reficios cuyas cargas totales no puede ei beneficiaric levantar simultanea-
raente por si mismo, sino también dos beneficios cuando cada uno de los
cuales es suficiente para le congrua sustentacion del mismo beneficiadoyr.

Y en el 472, 1, que al vacar una Parroquia, «el Ordinario del lugar pon-
dra... un vicario economo que la gobierne mientras esté vacante, asigndn-
dole una parte de los frutos para su congrua sustentaciony,

(127) Vid. A. CARMACEL, op. cil.

-
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b) La incompatibilided de haberes activos y pasivos y de dos o mds
pensiones.

Las incompatibilidades y limitaciones de caricter econémico que para
los funcionarios se establecen en el caso de ejercicio simultaneo de dcs o
mas empleos publicos, se proyectan y corrigen sensiblemente en la ex-
tension ‘del derecho de clases pasivas que pueda corresponder a aquéllos
o a sus familias, en virtud de las disposiciones contenidas en el Estatuto
de Clases Pasivas, de 22 de octubre de 1926, en especial la de su articu-
lo 96, concordantes del Estatuto (128), de su Reglamento de 21 de noviem-
bre de 1927 (129), sus disposiciones complementarias (130) y otras espe-
ciales (131). Las dos manifestaciones de incompatibilidad (de haberes
activos, pasivos y de disfrute simultineo de dos o mas pensiones) estan so-
metidas a excepciones de caricter general o en favor de beneficiarios
en quienes concurran especiales condicivnes, por lo que en la exposicion
se atiende al estudio del principio general y de sus excepciones.

(128) Articulos 26, 49, 72 y 92, en e<pecial.

(129) Articulo 203 : Las excepciones consignadas en el articulo 96 del Estatuto, en
relacion con la regla general de incompatibilidad establecida en el pirrafo primero de
dicho articulo, se aplicarin, desde luego, a toda clase de pensiones, aunque se trate de
las concedidas con anterioridad a la vigencia del Estatuto. Articulo 207: La incompa-
tibilidad cstablecida en el articulo 96 del Estatuto, sin perjuicio de lo dispuesto en
otros preceptos del mismo, no supone la pérdida definitiva de la aptitud legal y, por
tanto, no opta a que, una vez desaparecida dicha incompatibilidad, se declare el dere-
chio al percibo de la pension de que se trata. El tiempo durante el que se disfrute un
sueldy, haber o gratificacion incompatible con el goce de liaber pasivo, no se compu-
tara a los efectos de la prescripcidn establecida en el articulo 92 del Estatuto. En el
Acuerdo de Agravios de 24 de marzo de 1950 («B. O. del E.» nim. 153) se interpreta
este articulo, declarindose la reserva del derecho a pensién para cuando desaparezca
la cavsa de incompatibilidad. Articulo 208: El pensionista que después de perdida la
aptitud legal contintie percibiendo la pensidn, vendra obligado a la devolucion de las
cantidades indebidamente percibidas, sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad
en que pudiera haber incurrido. Sobre la obligatoriedad de- devolucién de lo cobrade
indebidamente, Acuerdo de 7 de diciembre de 1951 («B. O. del E.» de 7 de enero
de 1952).

(130) Vid. las que se refieren en el texto y en las notas siguientes. De interés, por
ejempo, la Orden de 29 de septiemlre de 1934 sobre compatibilidad dc las pensiones
extraordinarias de retiro de 1931, con otros devengos por razon del cargo o cometido
oficial que tengan asignados los beneficiarios. Tamhién sobre el mismo caso, aparte la
resolucién de otras cuestiones sobre competencia en la materia, la Orden de 17 de
enero de 1935.

(131) Vid. las qu~ se citan en las notas a las excepciones del articule 92 del Esta-
tuto, y las que establecen otras particulares, en notas 163 y 164.
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a’) El principio general de incompatibilidad de haberes activos y
pasivos.

El texto fundamental que lo conticne es el articulo 96 del Estatuto
citado, en el que se dispone:

«Es incompatible el goce simultineo de dos o mds pensiones civiles o
militares y el de unas y otras con sueldos, haberes o gratificaciones que se
paguen con fondos generales, provinciales, municipales o de la Real Casa.»

El precepto ha sido interpretado rigurosamenie, utilizandose como
principio inspirador de nuestro derccho c¢n la materia en las diversas re-
soluciones administrativas y en las decisiones jurisdiccionales (132). La
precaria situacion economica de los funcionarios, en las dotaciones con-
signadas en los Presupuestos gencrales del Estado, como la situacién eco-
némica efectiva de las categorias mas modestas de los servidores publicos,
ha impuesto limites de hecho al dmbito objetivo de la incompatibilidad
de haberes activos y pasivos, al ignorarse formal y materialmente por los
6érganos interventores de la Administracion del Estado los conceptos
computables para la aplicacién de la norma general del referido articulo;
como también ha determinado el conjunto casuistico de disposiciones de-
clarativas de la compatibilidad. De la situacién de hecho seiialada, no
han participado las auténticas clases pasivas, es decir, los funcionarios
jubilados o retirados y sus familias, que sélo disponen para su subsistencia

(132) Es forzosa en esta materia la interpretarién con todo rigor y a la letra de
los preceptos legales, de modo que no se reconozcan otras excepciones que las expre-
samente autorizadas por la ley (Sentencia de 27 de enero de 1940). Er tanto no concu-

" rran las excepciones legales del precepto (urt. 96}, no se puede declarar una compati-
bilidad (Agravios, Acuerdo de 4 de julio de 1952, «B. O. del E.» de 12 de noviembre
siguiente). De la generalidad del precepto y los términos absolutos en que estd redac.
tado, sc desprende que sus normas son aplicables tanto a las pensiones ordinarias como
a las extraordinarias {Agravios, Acuerdo de 16 de enero de 1953, «B. O. del E.» de
26 de septiembre sizuiente). El articulo 96 del Estatuto sienta el principio general de
incompatibilidad (de pensiones), por lo c¢nal, en tanto no se den las excepciones lega-
les a dicho precepto, no se puede declarar la compatibilidad (Agravios, Acuerdo de
4 de julio de 1952, «B. O. del E.» de 12 de noviembhre del propio ano). Si dos empleos
pueden ser compatibles, si nada se establece en cuanto a la percepciéon de haberes, es
precisn atenerse en tal particular a lo que constituye norma general de ln Administra.
cion, traducida en disposiciones legales. de no admitir la dualidad de percepciones por
destinos con sueldos que se paguen con fondos del Estado. Provnicia o Municipio
i{Sentencia de 30 de abril de 1942). En la Sentencia de 20 de jurio de 1934 se insiste en
que todo cuanto constituye una excepcion exige una interpretacion restrictiva para evi-
tar que dentro de lo excepcionado se compranda un caso distinto del marcadamente
previzto.
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de la pension congelada y de la concesién, por el principio de gracia, de
los beneficios de la denominada Ayuda a Pasivos o de la limitacién para
las familias del derecho reconocido a los retirados, de igualdad maxima
de pensién, idéntica a los subsidios de Vejez, segin disponen las Leyes
de 21 de abril y 22 de diciembre de 1949. ' A

De otra parte, como reiteradamente hemos seiialado, la incompatibi-
lidad de pensiones y de sueldos, haberes o gratificaciones, constituye un
correctivo a la simultaneidad de empleos publicos, en cuanto limita para
el funcionario los derechos econémicos que se derivan de su actividad.
Por ello, si el articulo 26 del Estatuto de Clases Pasivas establece el pa-
ralelismo entre sueldos activos y pasivos, sefiala al propio tiempo exclui-
das del computo para la determinacion del sueldo regulador de la pension
las remuneraciones que enumera o las que reunan los caracteres que ex-
presa (133).

En virtud del principio de incompatibiiidad de¢ haberes activos y pa-
sivos, la jurisprudencia, de acuerdo con lo dispuesio en el articulo 95
del Estatuto, reconoce el derecho de opcién entre las pensiones incompa-
tibles (134); entre sueldo y pension, que se presume realizada a falta de
manifestacién expresa, en favor del que tenga mayor cuantia (135); sin que
la opcién pueda efectuarse mas de una vez (136).

La incompatibilidad no extingue el derecho a la pension, que puede
solicitarse nuevamente una vez desaparecida la causa que la motivé, como

(133) 1) En ningin caso constituiran parte integrante del sueldo personal que haya
de servir de regulador, las dietas, indemnizaciones, asistencias, viaticos, asignaciones
por- representacién y residencia, premios, gratificaciones y cualesquiera otros emolu-
mentos de naturaleza analoga, aunque aparezcan englobados en wna misma partida de
los Presupuestos generales del Estado. 2) Se exceptian de lo dispuesto en el pirrafo
anterior las pensiones sobre haberes y gratificaciones que por declaracién legal expresa
deban considerarse como aumento efectivo del <ueldo para efectos pasivos. En lo succ-
sivo s6lo serdn vilidas semejantes declaraciones cuando se hagan por medio de una ley.

(134) Vid. Acuerdos del Tribunal Econémico-administrativo Ceniral de 24 de abril
y 5 de junio de 1951 y 4 de moviembre de 1952. Es afieja doctrina; vid. Sentencia de
18 de diciembre de 1903.

(135) Acuerdo del Tribunal Econémico-administrativo de 22 de mayo de 1951 y
las decisiones referidas en la ‘nota sigmiente. .

(136) Sentencia de 21 de marzo dec 1935. Agravios, Acuerdos de 11 de noviembre
de 1951 («B. O. del E.» de 14 de febrero de 1950) y 26 de enere de 1951 («B. O. del E.»
de 22 de marzo ciguiente). Igualmente, cuando se pida la compatibilidad, una vez des-
aparecida la causa que la determiné; vid. Sentencia de 20 de febrero de 1936; Agra-
vios, Orden de 18 de diciembre de 1948 («B. O. del E.» de 4 dec enero de 1949). Senten-
cia de 12 de noviembre de 1910,
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L

también repecto de la condicion suspensiva de su reconocimiento (137)

La incompatibilidad a que nos referimos no admite mas excepciones
que las taxativamente seiialadas en el precepto legal (138), y por ello =&
incluyen «en el concepto genérico de pcnsiones los derechos pasivos que
las sustituyen y que tienen su mismo caidcter cuando por falta de tiempo
de servicios no llegan a causarse, como es el derecho de mesadas de super-
vivencia» (139), dudindose sobre la aplicacién a supuestos de pensiones
de caricter extraordinario especial (110).

b”) Las excepciones generales al principio general dcl articulo 96
del Estatuto.

El propio articulo 96 establece las cxcepciones generales al principio
de incompatibilidad de dos o mas pensioncs y de éstas con haberes activos.
En otros preceptos del Estatuto se contienen expresas declaraciones de
incompatibilidad (141) o de compatibilidad de pensiones (142).

Las excepciones son las siguientes : »

1) Las pensiones por cruces de distincion, con arreglo a las leyes que
rijan'su concesion.

En cuanto a esta excepcién, dados sus términos, como las causas que
la determinan, apenas st exige un comentario. La realizacién de hechos
extraordinarios, la ejemplaridad y cornsiancia en el servicio, aconsejan
por una politica de fomento de las mas altas virtudes de cuantos se incor-

{137) Agravios, Acuerdo de 27 de abril de 1951 («B. O. deJ E.» de 28 de mayo si-
guiente).

(138) Vid. nota 132,

{139) Acuerdos del Tribunal Econémico-administrativo de 22 de abril y 16 de di-
ciembre de 1952.

{140) Asi, las de retiro conforme a los Decretos de 7 dc agosto de 1931, 25 y 29 de
abril y 23 de mayo de 1931, ratificados, el primero por la Ley de 9 de septiembre
del propio afio, y los otros, por la de fecha de 30 de dicho mes de septiembre. Vid. Or-.
denes interpretalivas de 14 de febrero de 1933, 15 de septienibre de 1934 y 17 de enero
de 1935. También la interpretacion fuvorzhle a la compatibilidad entre haher pasivo
por retiro extraordinario y gratificacion por los scrvicios de Jefe de la Guardia Muni-
cipal, en Sentencia de 2 de diciembre de 1940; y la tesis contraria al ratificar decla-
racién de incompatibilidad entre haber de retiro y sueldo y otros emolumentos por
ejercicio del cargo de Interventor del Estado en Ja explotacion de ferrocarriles, en
Agravios, Acuerdo de 11 de enero de 1952 (¢B. O. del E.» dc 2 de marzo siguiente).

{141) Articulo 72 sobre pensiones de los ex ministros.

(142) Articulo 26, en favor de los funcionarios de lac Cortes, en aplicacién del
fundamento clicico de la distincién entre el Poder legiclativo y el IPoder ejecutivo.
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poran profesionalmente al servicio publico, la concesién de que los dere-
chos econémicos anejos a las distinciones que hayan merecido, puedan
disfrutarse simultineamente con los haberes activos y pasivos, sin limita-
cién cuantitativa ni por las condicioncs subjetivas de los repectivos tita-
lares. Seria quiza un procedimienio éptimo para conseguir tanto la entu-
siasta dedicacion al servicio de las funciones propias de la Administracién
civil, como para evitar la serie de alejumicntos del servicio con reincor-
poracion al mismo en ocasidn de mejora de las dotaciones o de proximi-
dad de la jubilacién, la concesicn de beneficios econémicos similares a los
de la Orden de San Hermenegildo.

2) Las pensiones concedidas a persona determinada por leyes espe-
ciales. *

-Es de interés publico reconoccr los servicios extraordinarios y los mé-
ritos excepcionales de los ciudadanos, y, por ello, en los casos de conce-
sién de pensiones a quienes se hacen acreedores de gratitud y distincién
piblicas, debe también reconocérseles el derecho de disfrute simultineo
de la pensién que se les hubiere concedido con otros haberes de actividad
0 pasivos.

De los términos legales de la excepeion se deduce que la compatibili-
dad exige : T) Que la pensién se conceda por una Ley especial; y, IT) Que
la concesion se refiera a persona determinada. Por ello no se comprenden
en la excepeién los beneficiarios de pensiones otorgadas por leyes especia-
les, pero referidas a todos los funcionarios que reunieran las condiciones
sefialadas en aquéllas (143).

3) Las pensiones o porcion de ellas que correspondan a la viuda y
huérfenos o a la madre viuda, con cualguiera de los percibos siguien-
tes (144):

(143) Asi resolvié el Acuerdo del Tribunal Econémico-administrativo de 15 de
octubre de 1910, en relacién con las pensiones concedidas por ceguera o pardlisis, de
acuerdo con la Ley de 9 de julio de 1932. Vid. otro caso, en Acuerdo de 15 de marzo
de 1942,

(144) Segin la modificacién iltima de la Tey fle 18 de diciembre de 1946, en cuya
exposicion de motivos se dice: «Fl apartado tercero del articulo 96 del Estatuto de
Clases Pasivas, modificado por Ley de 26 d2 junio de 1942, determina, como excepeién
de la norma general en la materia, Ia compatibilidad de pension de viudedad, orfan-
dad > de madre viuda, con sueldo o remuneracién del Fstado e Cerparaciones locales,
siempre que la suma de los haberes compatihles no exceda del limite qu~ fija, dando
origen 2 una citnacién desventajosa cuando la persona que percibe la pension y al mis.-
mo tiempo sucldo o remuneracién activa, se retira o jubila, pues no alcanzando Ia
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I) El sueldo o remuneracion que ¢l mismo bencficiario obtenga por
servicios prestados al Estado o a las Corporaciones locales; y

I) El haber de jubilacién o retiro yue el mismo beneficiario tenga
con cargo a fondos publicos, generales o locales.

La compatibilidad sélo sera procedente en tanto en cranto la suma
de lo cobrado por los expresados concepios no exceda de 15.000 pesetas
anunales (145),

La excepcion de este apartado comprende, pues, dos supuestos:
1) La compatibilidad de las pensiones o porciones de las mismas, corres-
pondiente a la viuda, huérfanos o madre viuda del funcionaro. con el
sueldo o haber de aquéllos por servicio al Estado o Corporaciones loca-
les; 2) La compatibilidad de las mismas pensiones con las que correspon-
dan a la viuda, huérfanos y madre viuda, por su jubilacién o retiro con
cargo a fondos piblicos generales o locales. En ambos casos, la incom-
patibilidad puede originarse sélo por razones de cuantia, es decir, por-
que el sueldo v pensién o las dos pensiones excedan del limite sefialado
para su disfrute simultineo.

Esta ultima compatibilidad fué declarada por la Ley de 18 de diciem-
bre de 1946, en cuyo preambulo se justifica la reforma, con fundamento,
del texto anterior del Estatuto (146).

La jurisprudencia ha establecido en sus declaraciones la siguiente doc-
trina sobre la excepcion tercera del articulo 96 del Estatuto:

I) El beneficio de la compatibilidad no comprende el disfrute por
la misma persona de dos pensiones o porciones de ellas, por cualquiera

de los conceptos de viudedad, orfandad y de madre viuda del funciona-
rio (147).

excepcién a estos haberes, habra de sufrir la pérdida de la pensién de viudedad, or-
fandad o madre viuda, precisamente cnandn los limitados medios econémicos del em-
pleado que adguiere por si mismo sitnaciéon pasiva disminuyen en la proporcién legal
correspondiente entre los sueldos regnlares y ¢l haber de retiro o jubilacién. Por los
propivs fundamentos que inspiraron la excepcién mencionada, se entiende que debe
ampliarse la compatibilidad a los haberes de jubilacién o retiro.

(145) Este limite ha sido fijado por la Ley de 15 de marzo de 1951, que en su
preambulo insiste en los mismos motives qne determinaron lu reforma de la Ley de
16 de¢ junio de 1942.

(146) La Ley de 16 de junio de 1942 elevé el limite a 10.000 pesetas, ampliado a
15.000, como se teiiala en el texto, por 1a Ley de 15 de marzo de 1951.

(147) Agravios, Acuerdos de 1 de marzo v 4 de julio de 1952 (¢B. O. del E.» de
11 de marzo y 12 de noviembre siguientes). Acuerdos del Tribunal Econémico-adminis-
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4]) El régimen de excepcién y sus limites es aplicable a las pensiones
ordinarias, como a las extraordinarias (148).

III) El reconocimiento del derecho de disfrute compatible de sueldo
y pensién y de pensiones, requiere la concurrencia de las condiciones sub-
jetivas y objetivas, seiialadas por el texto legal, por aplicacién del prin-
cipio general de incompatibilidad que sienta el articulo 96 del Esta-
tuto (149).

4) Las pensiones de jubilacion por causa de haber prestado mais de
cuarenta afios de servicios efectivos y.la gratificacion que viniera perci-
biendo el empleado con anterioridad a lu jubilacion por razon de otro
destino o cargo (150).

Es otra de las excepciones plenamente justificada. La constancia y
continuidad en el servicio piblico durante un periodo superior a cuarenta
afios, bien merece que el Estado conceda la recompensa de un disfrute
compatible de la pensién de jubilacién, con la gratificacién que el fun-
cionario estuviera percibiendo por razén de otro destino o cargo, en la
fecha de su cese en el servicio activo.

La excepcién se establece en favor de los funcionarios civiles, pues el
texto se refiere a la pensién de jubilacién, sin comprender la de retiro, y
exige ademas la concurrencia de dos requisitos :

I) Que se trate de. empleados jubilados por haber prestado mds de
cuarenta afios de servicios efectivos al Estado, v

IT) Que estuviera percibiendo gratificacién por servicios actuales en
atro destino o cargo (151).

trativo-de 17 de marzo de 1953, 25 de mayo y 14 de diciembre de 1948 y 4 de noviem-
bre de 1952,

(148) Por ello, sélo comprende como beneficiarios a la viuda, huérfanos y madre
viuda, no al padre; Agravios, Acuerdo de 4 de julio de 1952 («B. O. del E.» de 12 de
noviembre siguiente). lgualmente, las condiciones o limites que seiiala el precepto para
el disfrute de sueldo o pensién o de dos pensiones, han de exigirse también respecto
de pensiones extraordinarias, porque el texto legal no hace distincién alguna al res-
pecto. Vid. enjuiciamiento del problema en Agravios, Acnerdos de 16 de enero de 1953
(«B. 0. del E.» de 26 de septiembre) v 17 de mayo de 1952 («B. O. del E.» de 19 de
septiembre siguiente). Acuerdos del Tribunal Econdmico-administrativo de 24 de marzo
de 1953, 6 de julio de 1948 y 1 de enero de 1947.

(149) Vid. los Acnerdos citados en la nola anterior.

{150) La Sentencia de 20 de junio dc 1534 interpreta ta excepcién, relacionindola
con las causas de jubilacion sefialadas en el articulo 49 del Estatuto.

(151) Vid. Sentencia de 20 de junio de 1931 y Acuerdo del Tribunal Economlco-
administrativo de 9 de diciembre de 1952 (sin que la cita de Jisposiciones relativas al
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3) Los sueldos, haberes y gratificaciones que las Corporaciones locales
concedan a los jubilados o retirados por edad, por razén del cargo que
les confieran o servicios que presten (152).

La excepcidn tiene un fundamenio comiin con la del niimero anterior,
diferenciandose sélo por el conccpto compatible, que en este caso es el
sueldo, haber o gratificacién, que las Corporaciones locales concedan a
los jubilados o retirados del Estado, por scrvicios a las mismas en la fecha
de efectos del acto administrativo de jubilacién (153).

6) Las asignaciones que sobre las pensiones de jubilacién y retiro
confiera ¢l Gobierno en circunstancias exiraordinarias por razén de cur-
g0s o comisiones temporales, cuando asi lo exijan la conveniencia del servi-
cio y las especiales condiciones del interesado, siempre que el acuerdo
se adopte en Consejo de Ministros y se publique en el «Boletin Oficial del
Estado».

Las mismas causas que justifican la derogacion temporal y excepcio-
nal del principio prohibitivo decl ejercicio simultineo de dos o mas em.
pleos publicos, cuando necesidades o intereses de la Administracién acon-
sejan y hasta determinan que se encomiende a un funcionario, por tiempo
limitado, la realizacién de misiones o servicios corcretos, son también
Jas que han dictado esta excepcién en favor de la compatibilidad de la
pensién de jubilacién o retiro, con las asignaciones que se concedan al
empleado civil o militar por el ejercicio de cargos o comisiones en las
circunstancias expresadas por el texto legal.

La compatibilidad exige que en el acuerdo concurran dos requisitos :
I) Que se adopte en Consejo de Ministros; IT) Que se publique en el «Bole-
tin Oficial del Estado». La apreciacién de las circunstancias extraordina-
rias, la conveniencia del servicio y las condiciones del interesado, corres-
ponde discrecionalmeunte al Consejo de Ministros, cuya resolucién objeti-
va quiere garantizarse por el Estatuto, con la exigencia de que la misma
se publique en el «Boletin Oficial del Estado».

Cuerpo o carrera, en las que se autorire la compatihilidad de sueldos o percepciones
activas, pueda extenderse a la de derechos pasives). :

{152) Es una excepcién mas por una finalidad protectora, como otras, por exigen-
cias dc organizacién de los servicios del Estadn. Vid. la legislacién llamada de Sar-
gentos, v hoy la Ley de 1952 sobre la Agrupacién de destinos civiles para el personal
militar,

(153) Vid. Sentencia de 11 de enero de 1632.
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7) Las pensiones con el haber de clases de tropa, con las pensiones de
las Academias militares y con las anexas a cruces.

La consideracion de la importancia cvantitativa de las pensiones y ha-
beres a que afecta la excepcién, como su causa y circunstancias de los be-
neficiarios, explican que se declare la compatibilidad de unas y otros.

8) Las extraordinarias que puedan cortesponder a padres pobres de
soldados o clases de tropa, siempre que no excedan de dos (154).

La consideracior de la entidad econédmica de las pensiones extraordi-
narias a favor de los padres pobres de soldados o clases de tropa, ha sido
también, sin duda, el fundamento de la excepcion, en virtud de la cual
pueden disfrutarse hasta dos pensiones por un mismo heneficiario,

En primer término, las pensiones han de tener el caracter de extraordi-
narias, segin exige expresamente el texto; y, ademas, han de haberse cau-
sado por soldados o clases de tropa de primera categoria, segin dispone el
articulo 204 del Reglamento del Estatuto (1553).

¢’) Otras excepciones.

Las excepciones autorizadas en el propio articulo 96 del Estatuto, no
son las Unicas contenidas en nuestro sistema de Clases Pasivas. En el pro-
pio Estatuto, en su Reglamento y en olras Leyes especiales se establecen
nuevas derogaciones al principio general de haberes activos y pasivos o
de dos o mas pensiones. De entre ellas mcrecen especial mencién las que
se exponen seguidamente. '

1) La compatibilidad de pensiones del Estado con las de Cajas o Mon-
tepios de funcionarios.

En el articulo 205 del Reglamnento del Estatuto (156) se establece que

1134) Con la limitacién sehalada en ol articulo 204 del Rcglamento de Clases Pa-
sivas, que dice: la excepcidn cstablecida en el mimero 8.0 del urticulo 96 del Estatute
se¢ enlenderd limitada a las pensiones extraordinarias que puedan corresponder a los
padres pobres de soldados o clases de tropa de primera categoria.

(155) En la Sentencia de 15 de cnero de 1930, al interpretar el texto de la excep-
cién, como el articulo 204 del Reglamento del Estatuto, que la completa, dice que éste
«quiso indudablemente establecer que la compatibilidad no se refiere a toda clase de
pensiones, sino exclusivamente a las extraordinarias, con sueldos, haberes o gratifica-
ciones, como s¢ determina en el Estatnto...» En Sentencia de 27 de dicicmbre de 1933,
se habla de la relacién contractual entre el asociado y la Caja o Montepio, como otro
elemento determinante de la sustantividad de los haberes, por caanto dichas relaciones
originan para el beneficiario ¢l pago de cuotas que originan el derecho a la pension.

(156) En el parrafo primero también se declara que «son compatibles con las pen.
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«son también compatibles con las pensiones del Estado las que se satisfa-
gan con cargo a Cajas especiales o Mentepios nutridos con dcscuentos so-
bre los haberes de los que pertenczcan a los mismos, aunque dichas Cajas
o Montepios estén subvencionados de fondos generales, provinciales, mu-
nicipales o de 1a Real Casa, siempre que los ingresos que procedan directa-
mente de los expresados fondos represecten menos de la tercera parte en
relacién con los totales de la Caja o Montepio de que se trate» (157), lo
cual determina :

1) Que por sueldos o haberes con cargo a fondos generales ha de en-
tenderse los que se satisfagan por las entidades administrativas o Corpo-
raciones de Derecho piublico; que perciban la totalidad o parte de sus
recursos de créditos de tales Presupuestos, y que cobren arbitrios o exac-
ciones que sélo a titulo de Derecho piiblico pueden ser exigidos (158).
I Que la Caja, Mutualidad o Montepio se nutra con descuentos sobre los
haberes correspondientes a sus sociss (139). '

2) La compatibilidad de las pensiones de las cluses de tropa y de
subalternos con los haberes o sueldos que disfruten en destinos de Juzga-
dos, Administracion del Estado v demds andlogos (160).

siones del Estado las donaciones que por un acto de mera liberalidad concedan las Cor-
poraciones oficiales a favor de los empleados o de sus familias en los casos compren-
didos en los capitulos NI, IV y V del titulo I11 del Estatuto o como premio u home-
naje por haberse distinguido de modo notorio en el cultivo del arte o de la ciencia. o
en cumplimiento de sus deberes sociales.

(1%7) Vid. los Estatutos y Reglamentos de los Montepios y Mutualidades de fun-
cionarios piiblicos, en el tomo II de la Legislacién de Seguridad Social, Madrid, 1955.
Publicaciones del I. N. P.

(158) Acuerdo del Tribunal Econémiic-administrativo de 13 de octubre de 1953,
que declara incompatibles la pensién de retirn de un Comandarte médico militar, con
los haberes pasivos reconocides al mismo por el Patronatv Nacional Anmuberculoso,
en cuanto el presupucsto de ingresos de cste Organismo sc nutre en su casi totalidad
de fondos piiblicos.

159) Agravios, Acuerdo de 1 de julio de 1951 («B. O. del E.» de 26 de julio si-
guiente), al resolver negativamente la solicitud de compatibilidad de un Médico de Ba-
fios, formula, entre otras, la declaraciéu de que las cuotas dc los Médicos a la Caja de
Jubilacién y Pensiones, deducidas de sus hunorarios facultativos, determinan que éstos
no puedan considerarse como haber o sue'do. La decisién se fundamenta, ademis, en
textos legales del Decreto de 18 de abril de 1941, sobre la referidu Caja. En Acuerdo
de 26 de abril de 1955, del Tribunal Econémico-administrative, se declaran compati-
bles la pensién de viudedad de Médico de la Beneficencia Municipal con cargo al Mon-
tepie y otra del Estado.

{160) En el articulo 206 del Estatuto se cstablece: 1) Los haberes de retiro de los
individuos de las clases de tropa del Ejército de tierra (o Aire) y equivalentes de la
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La eompatibilidad se establece en el articulo 206 del Reglamento del
Estatuto, siempre que cuando se produzca el cese en el destino adquieran
derecho a haber pasivo. ni a mejorar el que disfrutaban al ser nombra-
dos (161).

3) La compatibilidad de goce de dos o mds pensiones en favor de pa-
dres de militares muertos en la campana de Liberacion.

En la exposicién de motivos de la Ley de 17 de noviembre de 1938 se
explican los fundamentos que han determinado la nueva excepcién al ré.
gimen general de incompatibilidad de sueidos y pensiones (162). En la
Armada y los de jubilacién de los suhalterno: son compatibles con los sueldos o ha-
beres que puedan disfrutar en destinos dependientes de los Tribunales, Juzgados, Admi-
nistcacion civil del Estado y demas anéalogos, siempre que al cesar en sus cargos no
tuvieren por ello derecho a haber pasivo ni a mejorar el de que estaban en posesién
al ser nombrados. 2) No se considerara:: comprendidos en lu compatibilidad que deter-
mina el parrafo anterior los destinos de Auxiliares en las diferentes dependencias de
la Administracién civil, o sea los correspondientes a la dltimu de las calegorias de em-
pleados establecidas por la Ley de 22 de junio de 1918. Vid. sobre este articulo Senten-
cia de 30 de septiembre de 1930. Sobre compatibilidad del haber de retiro con la gra-
tificacion por el cargo de guardianes de Prisiones, vid. Resolucion de 8 de junio
de 1233. La Real Orden Circular de 25 de noviemhre de 1926 declaré compatibles las
pensicnes de la Diputacion Foral de Navarra y las del Estado concedidas a los solda-
dos, cabos y sargentos y a la familia de dvsaparecidos o muertos en campaiia o de re-
sultas de las heridas recibidas en la misma. El Decreto de § de agosto de 1931 declara
compatibles los haberes de retiro de las clases e individuos de tropa por causa de in-
utilidad o anejos a la Medalla de Sufrimientos por la Patria, con los haberes que per-
ciban como jornalerns al servicio del Estado o de las Corporaciones locales o provin-
ciales. Orden de interpretacion del precepto reglamentario, de 16 de julio de 1934.

(161) En la Orden de 16 de julio de 1934 se interpreta este articule y se aclaran
las dudas sobre la extension de la compatibilidad y condiciones de sn disfrute. La con-
dicion se refiere no a la mayor o menor probabilidad del derecho a haber de pensién,
sino simplemente a la posibilidad reglamentaria de slcanzarlo (Acuerdo del Tribunal
Econémico-administrativo de 2 de abril de 1940).

(162) La estricta aplicacién del articnlo 96 del vigente Estatuto de Clases Pasivas,
que ectablece la incompatibilidad en el goce de dos o mds pensiones civiles o militares
y el de unas y ctras con sueldos, haberes o gratificaciones que se paguen con fondos
generales, provinciales o municipales, acarrca la consecuencia de impedir que modes-
tisimos funcionarios o pensionistas, padres de militzres mueitos en accion de guerra
o de sus resultas, perciban por este concepto la pensién que, aun con ingresos supe-
riores a los que mensualmente obtiruen, <e conceda a quienes. por no percibirlos de
fondus oficiales y en cuantia superior a la dc un doble jornal de un bracero, tienen la
consideracion legal de pobres, a tenor de lo dispnesto en el articulo 15 de la ey de
Enjuiciamiento civil. Es ello contrario al espiritu que anima al Nuevo Estado y que
infortna su legislacion, eminentemente prutectora de las claser sociales mas modestas,
por o que es imprescindible poner remedio a tal situacion de desigualdad entre quie-
nes se hallan en analogas condiciones econéinicas.
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parte expositiva se establece que no sera aplicable a los padres de milita-
res muertos durante la actnal caumipaia, en accion de guerra o de sus re-
sultas, la incompatibilidad en el goce dc dos o mas pensiones civiles o
militares y de unas y otras con sueldos, haberes o gratificaciones que se
paguen con fondos generales, provinciales o municipales, cuando los in-
gresos que abtengan por los concepius expuestos, unidos a los demds de
toda indole con que cuenten, permitan atribuirles la condicién legal de
pobres, definida en la Ley de Enjuiciamiento civil y recogida en el pro-
pio Estatuto de Clases Pasivas.

De los términos del texto legal, la excepcién presenta los caracteres si-
guientes :

I) Que establece la compatibilidad de disfrute con otras pensiones

y con sueldos, haberes o gratificaciones que correspondan a sus beneficia-
rios (163).
II) Que el disfrute simultaneo de los expresados derechos no esta so-

metido al limite cuantitativo de la excepcidn tercera del articulo 96 (164),
concurriendo, por supuesto, Ja condicion de pobreza legal.

IIT) Que la palabra militares comprende a todos cuantos tomaron
parte activa en la guerra de Liberacién en servicio de armas, tuvieran o
no la condicién de profesionales (165), pero excluye a los asesinados en
zona roja que no hubieran sido declarados «muertos en campaiia» (166),
ni tampoco a los fallecidos en hechos de armas posteriores a la citada cam-
paiia (167), o por consecuencia de accidente en el servicio (168), o por su

(163) Acuerdo del Tribunal Econdémico-administrative de 6 de marzo de 1951, Se
elimiva, pues, el limite del pédrrafo 3.0 del articulo 56 del Estatuto, en cuanto los be-
neficiarios podran disfrutar de dos pensiones, por ¢l concepto de familia, si reinen las
demas circunstancias que exige la Ley.

(164) Agravios, Acuerdo de 28 de enero de 1955 {(«B. O. del E.» de 23 de marzo
signiente). Vid. Acuerdo del Tribunal Economico-administrativo de 8 de julio de 1952.
Sobre determinacién de pobreza legal, Acuerdo del Tribunal Econémico-administrativo
de 11 de enero de 1955.

(165) Acuerdos del Tribuna! Econémico-administrative d¢ 9 de febrero de 1954
y 6 de marzo de 1931. .

(166) Acuerdo del Tribunal Econémico-adrainistrativo de 5 de jonio de 1951.

(167) Agravios, Acuerdo de 25 de mayo de 1751 {«B. O. del E.» de 19 de junio
siguiente). :

(168) Agravios, Acuerdo de 29 de ubril de 1949 («B. O. del E.» de 26 de julio del
misme ano).
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participacién como militar o asimilado en los sucesos revolucionarios de
Asturias en 1934 (169), .

4) Otros casos de excepcion.

Muy diversas razones, sobre todo por exigencias de la organizacién mi-
litar, han aconsejado en los dltimes afios el reconocimiento del derecho
al disfrute del haber activo o pasivo y de las remuneraciones. o gratificacie-
nes que en cada caso se concedan a los que sirvan un destino civil.

En tal sentido, entre otras, la Ley de 15 de julio de 1952, por la que
se crea la Agrupacién temporal Militar para Servicios Civiles (170); Ley
de 15 de marzo de 1940, sobre destinus en la Administracion central, pro-
vincial y municipal, de los guardias civiles, después de veinte afios de
servicios (171) o una vez retirados (172); Ley organica de la Marina Mer.
cante de 19 de febrero de 1942 (173), entre otras.

¢’} La compatibilidad de kaberes de actividad y pasivos y de dos o

mds pensiones en el Derecho extranjero.

El Derecho extranjero ofrece también sus particularidades en la ma-
teria, como consecuencia de su régiinen de incompatibilidad de ejercicio
de dos o mas empletos, de las excepciones a la misma y de su sistema de
clases pasivas (174).

{169) Agravios, Acuerdos de 3 de febrero de 1950 («B. O. del E.» de 29 de marzo
idem) y 14 de abril de 1952 («B. O. del E.» del 18).

(170) En su articulo 24 declara compatibles los haheres y devengos que ha de dis-
frutar el personal acogido a la agrupacién.

{171) Articulo 4.o. En tal supuesto, la pensién se reduce al 30 por 100.

{172) Articulo %.0. Vid. Estatuto del Cuerpo de Porteros de Ministerios Civiles,
aprobado por Ley de 23 de diciembre de 1947, articulo 34 y siguientes.

(173) Articulo 10. Acuerdo del Tribunal Econémico-administrativo de 28 de abril
de 1933; confirma compatibilidad de emolumentos por servicies en la Suhsecrelaria de
la Marina Mercante y haber de retiro,

(174) En Francia, el funcionario jubilado ¢ retirado no puede ser desiznado para
otro empleo piiblico que exija la actividad profesional ordiparia de su titular: se admi-
te, en cambio, el ejercicio de funciones intermitentes o temporales, o de emolumentos
restringidcs, en las Entidades piblicas. Se establecen también limites a la remunera-
cién que puede beneficiar al funcionario cuando se le designa para un servicio activa.
En ciertos casos, muy similares a los de nuestro articulo 96 del Estatuto de Clases Pa-
sivas, se establece el disfrute simultaneo de sueldo y pensién. El Decreto de 11 de julio
de 1955 ha introducido algunas modificaciones, sobre todo en cuanta amplia los limites
en los casos de acumulacién, iniciandv asi, dice Carmaces, el abandono de la conccp-
ciéon malthusiana del ordenamiento de 1936. Vid. resumen. en J. CoLiN, op. cit. En
Italia también se establccen limites; vid. G. ZanoBini, Corso. .. cit., pag. 69.
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C) La prohibicion de actividades profesionales privadas a los funcio-
narios publicos v sus excepciones.

a) Consideraciones previas (175).

Es la prohibicion que ahora examinamos una de las limitaciones mas
particularmente importantes que comporta para el funcionario el régi-
men de la funcién pablica, con fundamento y como exigencia del status
legal o reglamentario, a que aquél se encuentra sometido y del cual
disfruta.

En otro tiempo fué muy discutida la expresada prohibicién, motivan-
dose las oposiciones a la misma en el derecho de libertad de profesién,
industria y comercio, reconocido en los textos constitucionales (176), para
cuya efectividad contribuian también los estrechos limites a que se en-
contraba sometida ]Ja Administracion liberal : limitacion de funciones, de
competencias y de procedimiento; arbitrados todos por la desconfianza de
la gestién administrativa, en cuanto a la garantia y eficacia, v por la exi-
gencia de un principo politico vigente: el de imparcialidad y neutrali-

(175) Vid. a primera parte de este tralajo, en la que se razona v se exponen los
motivos que aconsejan un régimen particnlarmente eficaz de incompatibilidades de los
funcionarios respecto de la actuacion profesioral privada y de servicio a intereses eco-
némicos particulares. Para enjuiciar e! prchlema ha de considerarce que los funciona-
rios piblicos estan al servicio de la Nacién, como preclama el articulo 95 de la vigente
Constitucion italiana y que se reitera en el apartado 15) del articulo 2.c de la citada
Ley de 20 de diciembre de 1954. R

(176) Sefiralaba Dvcutr, Manual de Derecho Constitucional, trad. esp. de José
G. Acura, Madrid, ‘1926, pag. 220 (nota), que «ni la Declaracién de derechos de 1789,
ni la Constitucién de 1791, formulan expresamente la lihertad de trabajo. Se creyé inatil
hacerfo. Juzgabasele una consecuencia necesaria de la libertad individual. Sin embac-
go, en la Ley de 2-17 de marzo de 1791, articulo 7.c, se formulaba en los términos si-
guientes: «A partir de l.° de abril proxime, 10da persona sera libre de hacer el ne-
gocio o de ejercer la profesién, arte u oficio que estime conveniente.» En el articulo 19
de lu Declaracion de derechos girondina sc estatuia: «Ningun género de trabajo, de
comercio y de cultura puede serle (al homhre) prohibido»; en el articulo 17 de la De-
claracion de 1793 se dice: «Ningiin género de trabajo, de cultura o de comercio puede
ser prohibido a la industria del ciudadano»; y, finalmente, en el articulo 13 de la Cons.
titucion de 1948 se disponia: «La Constitucion garantiza a todos los ciudadanos la li-
bertad del trabajo y de la industria.» El articulo 12 de la Constitucion espanola de 30 de
junio de 1876 se declaraba: «Cada cuil es lihre de elegir su profesion..» Y en el 33
de la de 9 de diciembre de 1931 : «Toda persona es libre de elegir profesién. Se reco-
noce la libertad de industria y comercio...»

142



LAS INCOMPATIBILIDADES DE AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS

dad de actuacién de las autoridades y funcionarios. En esta situacion de
hecho y de derecho, la necesidad de una separacion profesional, concreta
y definida, entre el sector publico y el sector privado, no constituia un
problema ni un riesgo graves.

Hoy,.por el contrario, si la Administracion, como ha seifialado SEEL.
DRAYERS, es el instrumento permanente de accién, el cauce y garantia de
la penetracién constante de las dccisines polilicas en todos los sectores del
cuerpo social y de la opinién piblica (177), resulta evidente que en la ve-
rificacién practica de esta misién especifica y delicada, la Administracién
denuncie la bondad o la quiebra de los postulados politicos a los que sir-
ve; pero igualmente descubre en su actuacion el nivel de adecuaciéon y
de idoneidad, para ¢l cumplimiento de su tarea, de su régimen organico,
de procedimiento y de medios, para la satisfaccién de los fines que le sean
encomendados, haciéndoles rendir a los principios inspiradores de la ac-
cién politica, todas sus positivas posibilidades.

La Administracién, en esta tarea propia de convertir en administra-
cién efectiva la funciéon del Gobierno, como dice HiLLES, desborda los
limites de una estricta misién instrumental para constituirse en la empre-
sa moralizadora y conformadora de la vida individual y colectiva, segin
el nivel de justicia social que demandan los tiempos que vivimos,

Ello explica y fundamenta la tendencia, cada vez mis acentuada y mas
imperiosa, de una consideracion del caracter absorbente de la funcién pu-
blica v de la «mistica» del servicio, como pilares o principios inspirado-
res de toda politica racional de la Administracién en lo que afecta a su
estructura organica y en lo que se refiere al régimen del personal a su
servicio.

La absorcién que del funcionario debe realizar la funcién publica y
la incorporacién, inspirada en la mistica del servicio, deben regir moral
v materialmente la dedicacién del funcionario al cumplimiento de las
obligaciones propias de su empleo o cargo, en su integral realizaciéu;
y esta necesidad constituye el fundamento intimo de las incompatibilida-
des derivadas del status dc servidor publico y del dcber de corresponden-
cia y tutela que a la Administracién corresponde, para hacer posible con
las garantias adecuadas y los beneficios procedentes que la absorcién v la

(177) Elementos de una teoria general de la Administracion pillica, en «Rev. Int.
de Sciences Administratives», ntm. 1, 1950, pag. 23.
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dedicacién se operen sin quiebras y sin fraudes. La idea de servicio que -
constituye la esencia del ser de la Administracién, ha de constituir tam-
bién el mdvil entraiable de la actuacién de todos y cada uno de los fun-
cionarios, de los servidores publicos (178).

El deber de dedicaciéon —causa de ia incompatibilidad— comprende,
pues, mucho més que la pura y simple dedicacién material al cumpli-
miento de las obligaciones del empleo ¢ cargo, con el rendimiento del
trabajo debido, de la residencia iegal y del horario establecido; €l deber
de dedicacién ha de infundir en el funcionario la nocién propia de la idea
de servicio; la conciencia de la misién trascendente de la obra de la Admi-
nistracién debe mejorar su pensamieuto y su conducta (179). Sélo asi podra
convertirse en realidad, en su mas noble significado, la tarea y misién
conformadora que a Ta Administracién se encomienda, conforme a las
exigencias de un alto nivel de justicia soctal y de convivencia politica.
cada vez mas necesario; s6lo asi podra alcanzarse por cada uno de los
funcionarios la invencién del deber, que seialaba el doctor MARANON,
como cualidad esencial de la vocacion (189).

Por ello, ha sefialado el profesor Jorpana pE Pozas (181), al referirse

(178) Decia don Miguel de Unamuno, Del sentimiento tragico de la vida. 3.2 edi-
cion, Col. Austral, Buenos Aires, 1939, pags. 224 y 225: «Y /no conocéis, acaso, casos
en que uno, fundado en que el organismo profesional a que pertenece y en que trabaja
estd mal organizado y no funciona cowmo debiera, se limita al cumplimiento estricto
de su deber, a pretexto de otro deber mis alto? ;No llaman a este cumplimiento orde-
nancismo y no hablan de burocracia y de fariseismo de funcionarios?.. Ellos mismos
—los que se dedican a la bisqueda de deberes y responsabilidades— no ponen su alma
toda en aquel menester inmediato y concreto dc que viven, y los demis, la inmensa
mayoria, no cumplen con su oficio sino para eso que se llama vulgarmente cumplir
—para cumplir, frase terriblemente inmoral—, para salir del paso, para hacer que se
hace, para dar pretexio y mno justicia al emolumento, sea de dinero o de otra cosa.»
Y anadia: «..El gentimiento, no ya ético, sino religioso, de nuestras respectivas zapa-
teria —oficios, profesiones— anda muv bajo.»

(179) UNaMUNoO, ob. cit., pig. 226, se lamentaba y decia: «Apenas hay servidor del
Estado que sienta la religiosidad de sn menester oficial y piblico.» En nuestros dias,
i es otro el juicio que objetivamente puede hacerse? El celn o dedicacién al cargo, dice
BieLsa (ob. cit., piag. 224), no puede dosificarse por consideraciones de orden subjeti-
vo. El grado de diligencia se determina por la indole de la necesidad o de la conve-
niencia administrativa, por las exigencias del interés publico.

(180) En Focacién y Etica, Ed. Coleccién Austral, Buenos Aires, 1946, pag. 44.

(181) La moral profesional del funcionario publico, en el curso de Conferencias
sobre moral profesional, organizadas por el Institato Luis Vives, del C. §. I. C., en 1952,
Madrid, 1954, pags. 81 y 82. Vid. 1ambién las interesantes consideraciones de T. G. Bar-
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al deber de dedicacién, que «la probidad y honradez no se refieren tan
sélo, claro es, a la falta de legalidad, a la ausencia de cohecho y de pre-
varicacién. Va mucho mis lejos todavia. Es que el funcionario no debe
aceptar ni poseer ningan interés que haga dudar de su imparcialidad y
de su celo en el servicio de la comunidad. No es ya el interés econémico,
es la propia imparcialidad la que ha de quedar intacta. En estos tiempos
en que el Estado interviene en tantos dominios econémicos, en que del
funcionario depende la propuesta o la concesién de lo que discrecional-
mente puede otorgarse o negarse y que, a veces, representa verdaderas
fortunas, éste es un deber gravisimo que tiene tan dificil exigencia que no
basta con que la Ley penal lo proclame, sino que requiere muy aguda
vigilancia y muy decididos sancionadores. De aqui dimanan la inexcusa-
ble buena conducta piblica y también la austeridad y la buena conducta
privada. Porque, del mismo modo que se ha dicho que el servicio publico
es un servicio continuo, un servicio de todos los instantes, se puede decir
que grande o pequeio, humilde o encumbrado, el funcionario piblico
lleva consigo una particula, una pequefa fraccién del poder, de la auto-
ridad, de la soberania, y tiene que ostentarla sobre su cabeza, siempre
visible, cuidando de que no caigz al fango y de que en ningin momento
su propia conducta pueda desprestigiar aquello de que él, aunque mo-
destamente, forma parte».

El texto concreta el fundamento y los motivos que justifican la incom-
patibilidad, reiteradamente recordados con insistencia en el presente tra-
bajo, movidos por ese convencimiento de que ya se hacia eco la Real
Orden de 23 de abril de 1877, que recomendaba a los Ministros ejercie-
ran la mayor vigilancia para impedir que los empleados publicos se ocu-
pasen de agencias de negocios «no sélo porque defraudan el impuesto, sino
porque pueden ser causa de influencias y distracciones en el desempeiic
de sus cargos»; prevencion que se extiende o debe extenderse mucho mis
alla del concepto de agencia de negocios, cuando la promiscuidad de
actuaciones del funcionario, publicas y privadas, no sélo resta posibili-
dades al deber de dedicacidn, sino que puede alterar sustancialmente el
contenido de la gestién publica, en contra de las exigencias del principio
de igualdad y de la tutela de los intereses generales, en el grado, forma

——

BERENA, Moral de la funcién piblica, en ¢l tomo La moral profesional (Coleccién de
lecciones y conferencias de la XV Semana Social de Espana), Madrid, 1956, pags. 403-423.
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y gravamen de la satisfaccion de las necesidades colectivas, fundamento y
justificacion de Ja Administracién, de sus atribuciones y de sus servicios.

De las referencias que preceden se deduce la necesidad de un régimen
de incompatibilidad de los funcionarios que responda a las particulari-
dades que hoy distinguen a la intervencién y gestién de la Administracién
publica, respecto de las nuevas realidades econémicas y sociales. En tal
sentido, es manifiesta la orientacion del Derecho extranjero (182), sin que

(182) El articulo 9. del Estatuto francés de 19 de octubre de 1946, en términos ex-
presos, prohibe a todo funcionario el ejercicio de una actividad privada lucrative, cual-
quiera que sea. Se ratifica, pues, la prohibicién establecida en el Decreto-ley de 29 de
octubre de 1936, carta fundamental en la materia. La prohibicion es general, y en su
aplicacion comprende a todos los funcionarios, agentes y obreros, cualquiera que sea
su estatuto particular; igualmente, a las empresas de ferrocarriles y otras concesiona-
rias de servicios piiblicos, a las empresas industriales y comerciales creadas o regidas.
con lu participacién del Estado o de las Entidades publicas (territoriales e institucio-
nales), pero en este caso ee autoriza la excepcién, debidamente justificada. Por Decreto
de 11 de julio de 1955 se han establecido algunas modificaciones, concretadas en la
materia, a la definicion de las Administraciones y servicios sujetos al régimen general
y al procedimiento de fiscalizacién y de autorizacién, en los supuestos expresamente
previstos, tales las relativas a la actividad cientifica, literaria o artistica; trabajos de
peritaje y de consulta o dictamen, por demanda de la autoridad administrativa o judi-
cial, o en virtud de autorizacién; las actividades y funciones de orden docente y el
ejercicio por el profesorado y por el personal de la Administracién de las Bellas Artes,
de las profesiones liberales que deriven de la naturaleza de sus funciones. Vid. J. Co-
LIN, op. cit., y A. CaRMACEL, op. cit. En P, Carcerie y G. Mas, Le rézime des pensions
civiles et militaires, Paris, 1950, puede consultarse el detalle del régimen de acumula-
ciones, pags. 59, 196, 294, 295 y 302. Un buen resumen del sistema de incompatibili-
dad, en todas sus manifestaciones, con referencia de los fundamentos y su evolucién,
en A. PrantEY, Traité pratique de la Fonction publique, Paris, 1936, pags. 82 a 86, 163,
286 y 305. En Italia, el Decreto de 11 de enero de 1956 (arts. 50 a 5¢) establece que el
empleado no podra ejercer la industria, ¢l comercio ni cualquiera otra profesién, o
asumir otros cargos bajo la dependencia de los particulares, ni nceptar cargos en So-
ciedades constituidas con fines de lucro. Se autorizan excepciones fundadas en la actua-
cién del funcionario en representacion del Estado, cnando se reserva a éste el nombra-
miento o la intervencién y en los casos dec Sociedades cooperativas; y se determinan
los efectos derivados del ejercicio de cargos o funciones declaradas incompatibles.
En Inglaterra la norma general es también prohihitiva de toda ocupacién extrana al
servicio. La legislacion brasilefia, por el contrario, no adopta el principio de interdic-
cién plena del ejercicio profesional privado de los funcionarios. Ello no obstante, exis-
te la limitacién para los empleos de gestion o de administracién de Empresa industrial
o comercial, la prictica del comercio v la participacién activa en Sociedad de esta na-
turaleza; también se veda al funcionario tnda otra actividad cuando, por relacién con
las atribuciones de su cargo, origina un provecho personal en detrimento de su fun-
cién; ni tampoco le estd permitido asunmir la representacion o defensa de terceros
frente a la Administracién.
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pueda afirmarse otro tanto de Derecho espaiiol, aunque el Decreto-ley de
13 de mayo de 1955 suponga un grau paso en el propésito de la reforma
de nuestro régimen de la funcién piblica, que no puede abordarse par-
cialmente, sin adecuacién correlativa de derechos y deberes.

\

c) EI sistema del Decreto-ley de 13 de mayo de 1955.
a’) Su finalidad vy motivacion.

En el «Boletin Oficial del Estado» de 29 de mayo de 1955 figura in-
serto el Decreto-ley del dia 13 anterior, sobre incompatibilidades de fun-
cionarios de la Administracién civil del Estado. En la exposicion que le
precede se concretan los motivos fundamentales que han determinado la
reforma del articulo 39 del Reglamer;to de 7 de septiembre de 1918,
como la ampliacién que exige y es consecuencia de la nueva ordenacién
funcional de la Administracién piblica, con el propésito todo ello de evi-
tar las siguientes situaciones :

) Que en un mismo asunto o en la competencia del Departamento de
donde el funcionario dependa, y por la misma persona, se ejerzan simul-
tdneamente funcién plfblica y actividades al servicio de otras entidades o
particulares (183).

IT) Que los intereses propios de los funcionarios o los de personas con
quienes les liguen o distancien cualificadas relaciones manifiestas, posi-
bles inspiradores de mdviles humanamente comprensibles, produzcan re-
celo de parcialidad en la intervencién de los funcionarios sin medios re-
glados que faciliten la abstencion de éstos o su recusacion por parte le-
gitima.

III) Que los habitualmente dedicados al servicio civil del Estado apa-
rezcan en oposicion con éste, por designacion y al servicio de otras enti-
dades o particulares, en las contiendas judiciales en que el Estado sea
parte y en las reclamaciones administrativas que se sigan ante los distin-
tos Departamentos ministeriales (184).

(183) «Salvo cuando el ejercicio de la funriéon piblica, por su especial natura-
leza, implique ya una relacién necesaria de libre clientela particular, como, por ejem-
plo, las funciones de Notarios y Agentes mediadores de Comercio.»

(184) «GCon expresa excepcion para los Catedriticos y Profesores, dada la natura-
leza meramente docente de su funcisn.»
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IV) Que el ejercicio de actividades profesionales o privadas sirva de
excusa a lns deberes de residencia en localidad determinada, asistencia a
la oficina y diligencia, celo y rendimiento exigibles a los funcionarios.

V) Que la inexistencia de expresa calificacién de las infracciones que
se cometan en materia de incompatibilidades impida la conveniente pre-
vencidén y, en su caso, la correccion disciplinaria.

b%)  Ambito subjetivo.

El régimen de incompatibilidadcs que establece el Decreto-ley de 13 de
mayo de 1955, con la sola excepcion de los funcionarios de Ya Administra-
cién de justicia, afecta a todos los que forman parte de la Administra-
cion civil del Estado, cualquiera que sea la naturaleza de las funciones
que ejerzan, el Cuerpo o carrera a que pertenezcan v el particular esta-
tuto legal o reglamentario que les sea de aplicacién.

En evitacion de dudas sobre la extension subjetiva del nuevo régimen
general de incompatibilidades, el articulo 4.° del Decreto-ley expresamen-
te dispone que «a los funcionarios de Cuerpos y carreras de la Adminis-
tracién civil del Estado que se rijan por disposiciones especiales se les
aplicaran los preceptos del presente Decrcto-ley, y si estuvieren en opo-
sicién con los de aquéllas, los Ministerios respectivos promoverian inme-
diatamente la adaptacién a las normas contenidas en el. presente que sea
adecuada a la especialidad de las disposiciones que rijan los Cuerpos o
carreras de aquéllos dependientes» (1853).

La excepcién arriba sefialada se debe. segiin justifica la exposicién de
motivos del Decreto-ley, a la naturaleza de las funciones y al singular y ri-
guroso régimen de incompatibilidades a que estan sometidos los funcio-
narios de la Administracién de justicia (186).

(185) Este precepto era realmente innecesario. Su justificacion puede ser la de
obviar excepciones fundadas en el caracter facultativo o técnico de determinados Cuer-
pos y carreras; impedir que la especialided de Cuerpo e proyectara también en la ma-
teria de incompatibilidades; en definitiva, reafirmar un propésito y una politica necesa-
ria de que determinados principios de un bnen régimen de la funcién piblica han de
tencr aplicacién general, no limitada a los funcionarios admimstrativos. Vid. part. 1.o,
articulo 1.

(186) El articulo 5.° del Decreto-ley establece: «Las normas... no serin aplicables
a los funcionarios de la carrera Judicial, Ministerio Fiscal, Cuerpo de Jueces Munici-
pales, Comarcales, del Secretariado de la Administracién de Justicia y de la Justicia
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c’) Ambito objetivo.

De acuerdo con el precedente legal en la materia, el Decreto-ley cons-
tituye una ordenacién de las incompatibilidades de aplicacién general y
de caracter minimo. Es decir, que sus normas, aparte de aplicarse a todos
Jos funcionarios de Ja Administracion civil del Estado, imponen su régi-
men sobre las ordenaciones particulares de los Cuerpos o carreras, en el
sentido de que las causas de incompatibilidad que establece han de obser-
varse, en todo caso, cualquiera que sea la naturaleza de las funciones gque
ha de ejercer el funcionario, como la cualificacién profesional y juridica
del mismo,

A 1tal efecto, €l articulo 4.° dispone la adaptacién a las disposiciones
del Decreto-ley, de las especiales de los Cuerpos o carreras, conforme
aconseje la especialidad de éstos.

d’) Supuestos de incompatibilidad (187).
a’’) El ejercicio de toda otra profesion.

. La primera de las incompatibilidades a cuya observancia estan sujetos
los funcionarios de la Administracion civil del Estado es la de dedicarse
al ejercicio de toda otra profesién, que ha de entenderse de caracter pri-
vade por cuanto las de caricter piblico se regulan en la Ley de 15 de
julio de 1954. )

La norma general autoriza la excepcién en los casos siguientes :

I) El ejercicio de un cargo o empleo publico y de una actividad pro-
fesional privada, se admite en «los casos en que, instruido el oportuno ex-
pediente, con audiencia del interesado, se declare por el jefe de la Ofici-

Municipal y Cuerpos de personal auxiliar y snhalterno de la Adwinistracién de Justicia
y de la Justicia Municipal, los cuales seguiran rigitndose, en orden a incompatibili-
dades, por las especificas de sus Leyes, Estatntos y disposiciones especialmente dictadas
para ellos.» Vid. referencias de disposiciones en nota 99.

(187) En el parrafo primero del articulo l.c del Decreto-ley se dispone: «Seguirin
observindose para los funcionarios de la Administracién civil del Estado los preceptos
generales sobre incompatibilidades determinados en la legislacién vigente y los espe-
cialmente establecidos para cada Cuerpo, carrera o funcién, aplicindose, ademads.
las incompatibilidades y normas que se expresan a conlinuacion.»
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na o Centro correspondiente que no perjudica al servicio que el funciona-
rio tenga a su cargo» (188).

De optarse por el principio de libertad de profesion, industria o co-
mercio, sin otras limitaciones que las expresadas y legalmente estableci-
das, puede elogiarse la excepcion sefialada en cuanto su concesion se con-
diciona a las resultas de un expediente que si se instruye, tramita y resuel-
ve con la seriedad que corresponde, constituye una garantia para el servi-
cio publico respecto de la actuacién profesional privada de un funcionario
afecto al mismo, garantia minima, por otra parte, al admitirse el ejerci-
cio compatible de una y otra profesion.

II) Igualmente, aunque censurable por cuanto no exige expedientc
ni autorizacién particular, en Jos dos siguicntes suvuestos :

1). Cuando se trate del ejercicio de la profesion propia del titulo ex-
pedido por Facultad o Escuela especial que se liubiere exigido al funcio-
nario para el desempeiio del cargo; v,

2) Cuando la compatibilidad o incompatibilidad con ¢l ejercicio de
la profesién determinada estuviera ya declarada por los precepfos de las
Leyes, Reglamentos u otras disposiciones legales que rijan el Cuerpo o ca-
rrera de la’ Administracion o la funcién publica que les incumbe.

Por cuanto al primer supuesto se refiere, resulta paradéjico que una
disposicién que pretende extender el principio de la incompatibilidad,
como se declara en la exposicién de motivos (parrafo segundo), introduz-
ca una excepcion a la regla general que exige expediente previo demostra-
trativo de la indemnidad del servicio que tenga a su cargo el funcionario,
para conceder a éste la autorizacién que le permita el ejercicio privado
de la profesién para la que habilita el correspondiente titulo académico.

(188) En el dictamen del Consejo de Estado de 23 de novicmbre de 1946 (vid. Re-
copilacion de Doctrina Legal 1945.1946, Muadrid, 1930, pt. 61), se dice que el ejercicio
por un guardia de P. de la representacién de vinos sin recabar la expresa autorizacion
que previene el art.... del Reglamento, debe apreciarse como falta grave, y aunque el
Director declare que conocia ese ejercicio profesional, el conocimiento no puede equi-
valer a un consentimiento expreso, ni a la necesaria autorizacion oficial. En la Senten-
cia de 23 de mayo de 1893 se decia que, en el sentido de las palabras industria, comercio
o granjeria, empleadas en el art.... de la Ley de Presupuestos de 1876, para definir los
casos de incompatibilidad con el desempefio de destinos de la Administracién, no pue-
den estimarse comprendidas las profesiones, pues tratindose de una disposicién prohi.
bitiva, debe interpretarse restrictivamente. La misma doctrina sobre interpretacion,
en las Sentencias de 3 de octubre de 1941 y 13 de marzo de 1951 (relativas a funcio-
narios técnicos municipales).
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De otra parte, la excepcion a la regla se establece para los casos en que
son mis de temer las consecuencias desfavorables directas o indirectas,
inmediatas o diferidas, que puede originar para el servicio la compatibi-
lidad que se autoriza. La excepcién hubiera sido fundada de establecerse
en sentido contrario, es decir, para los casos de ejercicio profesional pri-
vado en virtud de titulos académiicos no exigidos para el desempeiio del
cargo piblico, v. gr., los funcionarios con cargos de funciones juridicas
para el ejercicio de profesiones denominadas ténicas y viceversa.

En cuanto al segundo supuesto de excepcion, la critica del Decreto-ley
ha de ser igualmente desfavorable, pues aparte de que en cierto sentido
resulta contradictoria con la disposicion .del articulo 4.°, autoriza, sin ex-
pediente, las compatibilidades establecidas por los Reglamentos u otras

disposiciones legales.

b”’) El ejercicio de actividades profesionales o privadas; bajo la de-
pendencia o al servicio de otras entidades o particulares, en los asuntos
en que esté interviniendo por razon dei cargo, ni en los que estén en tra-
mitacion o pendientes de resolucion de la Oficina local, Centro directivo
o Ministerio donde el funcionario estuviere destinado, adscrito, agrega-
do, o del que dependa. '

El fundamento de esta situacion de incompatibilidad es evidente y su
real existencia casi excusa la declaracién legal. A esta segunda causa tam-
bién se le seiiala una excepcién al disponerse que «no estin comprendidos
—en la incompatibilidad— los funcionarios que por precepto legal actiien
o vengan obligados a intervenir como fedalarios mediadores o en funcio-
nes especialmente definidas como propias de su profesién piblica, el pago
de cuyos derechos correspondc satisfacer a los beneficiarios del servicion.

La excepcion también estd fundamentada. Sin embargo, la mayoria de
los funcionarios que pueden comprenderse en la misma no forman parte
propiamente de la Administracién civil del Estado, a los que afectan las
disposiciones del Decreto-ley. Una concepcién lata de la funcién piiblica
es la iinica que autoriza la excepcion a que nos referimos; en cualquier
caso, quizd hubiera sido util una mavor concrecién de la misma.

¢’} El ejercicio de funciones profesionales de defensa o dictamen a
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favor de entidades o particulares en las contiendas en que el Estado sea
parte.

La norma cuarta del articulo 1.° del Decreto-ley establece, entre otros,
la incompatibilidad de los funcionarios (189) para ostentar la representa-
eién, asumir la defensa ni presiar el servicio de Peritos de otras entidades
o particulares, por designacion de éstos, en las contiendas en que el Esta-
do sea parte ante Jos Tribunales de Justicia, ordinarios, contencioso-admi-
nistrativos o especiales,

d*’) El ejercicio de funciones profesionales al servicio de entidades
o particulares, en las reclamaciones que se promuevan contra los actos
administrativos de gestién ante los Organismos vy Tribunales administra-
tivos dependientes de cualquier Ministerio.

Es otra de las incompatibilidades establecidas e¢n la citada regla cuar-
ta del articulo primero del Decreto-ley.

En los supuestos c’’) y d”°) se contiene una prohibicién general, de
ejercicio de la Abogacia por los funcionarios publicos en los asuntos en
que sea parte el Estado, que ya fizuraba en otras aisposiciones, por ejem-
plo, en el articulo 282 del Reglamento de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa vy mas amplia que la contenida en el Estatuto de la Abo-
gacia (190), por lo que merece un comentario favorable la tendencia,
como el propésito de su efectiva realizacion, segiin parece deducirse de
la exposicion de motivos del Decreto-ley. La unica reserva que cabe formu-
lar en este punto es el limitado ambito proiesional, que puede tener, da-
dos los términos del texto legal y la interpretacién mas ordinaria de los
mismos. '

La excepcién que el texto autoriza a los dos supuestos referidos es en
favor de los catedraticos y profesores de Facultad universitaria o de Es-
cuela especial, cuyos titulos y condiciones les habiliten legalmente para e}
ejercicio profesional en las [uncioues sefialadas en la norma. La objecion
afecta sélo al alcance de la excepcion, pues el fundamento que la justifica
en su plenitud parece exigir que el ejercicio de la profesion se comcrete
en la materia de la especialidad de la Catedra que sirven.

(189) Que no se encuentren en la situacién de jubilado o de excedente voluntarin.
(190) De 26 de junio de 1946; vid. articulos 20 a! 24.
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e’") Es incompatible para el funcionario el ejercicio profesional de
servicios de agencia de negocios o de gestoria de asuntos ante las oficinas
locales o centrales de los Departamentos ministeriales.

Es otra incompatibilidad con‘cl misino fundamento que las anteriores,
diferenciada por la naturaleza de los servicios, menos importante en este
caso. y como en las demas persigue, segiin declaraba la Real Orden de 1877,
antes citada, que los funcionarios no reciban influencias ni distracciones
en e’ desempefio de sus cargos.

£°) El ejercicio de actividades profesionales o privadas, que, no obs-
tante la declaracion de compatibilidad, afecten al exacto cumplimiento
de los deberes de residencia y de dedicacién al cargo publico.

En el articulo 2.° se establece que «el ejercicio de otras actividades
profesionales o privadas compatibles no servird de excusa al deber de re-
sidencia que les sea exigible, a la asistencia a la oficina que requiera su
cargo, ni al retraso. negligencia o descuido o informalidad en el despacho
de los asuntos, debiendo ser calificadas y sancionadas las correspondientes
faltas, como previene la legislaciéon generai de funcionarios».

La disposicién nos parece totalmente innecesaria, mas sobre todo si
se cousidera la finalidad del Decreto-ley, pues no es propio de éste recor-
dar el cumplimiento de una obiigacién tan manifiesta, que deben vigilar
y exigir los superiores jerarquicos, con la aplicacién, en su caso, de las
medidas disciplinarias procedentes (191).

g’") Otras disposiciones del Decreto-ley.

1) La recusacion y abstencion de los funcionarios.

La regla tercera del articulo primero del Decreto-ley propiamente no
declara ni establece un supuesto de incompatibilidad. Su materia es mas
bien propia de los Reglamentos de procedimiento administrativo, por lo
que puede estimarse un tanto initil en la disposicién que comentamos.
En cuanto a su finalidad, puede. concretarse en la garantia que para el in-

(191) Vid. articulo 3.0
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terés publico y para el de los particularcs se deriva de la actuacién im-
parcial y neutral de los funcionarios en ¢l servicio de sus funciones pu-
hlicas. ‘

En la citada regla se dispone que la abstencién y recusacién de los fun-
cionarios de la Administracién civil del Estado se regird, en defecto de
procedimiento especial, por el que se establece cn la propia norma (192),
con lo que confirma el juicio que antes se ha formulado sobre esta dis-
posicion,

2) La prevencion, correccion y represion de las incompatibilidades.

El articulo tercero dispone que «los Organos de la Administracién civil
del Estado a los que competan la direccion, inspeccion o jefatura de los
respectivos servicios cuidarin de prevenir y, en su caso, corregir las in-
compatibilidades legales en que puedan incurrir sus funcionarios, promo-
viendo, cuando asi sea procedente, expediente de sancién disciplinaria,

(192) El texto de la referida norma dice: «l.a absten~ién y recusacién de los fun-
cionarios de la Administracién civil del Estado se regird, en defecto de procedimiento
especial a este fin, como se establece en los parrafos siguicntes. Fl funcionario promo-
vera por escrito ante su jefe inmediato la actuacion de quien le sustituya reglamenta-
riamenté, y se abstendri de intervenir, por razén de su cargo, en la tramitacién y
resolucién de los asuntos en que él tenga interés personal o en otro semejante cuya
decision pudiera influir en la de aquéllos; de los asuntos en que hubiere ejercido,
anteriormente, actividades profesionales o privadas al servicio de entidades o particu-
lares; de los asuntos en que tenga interés direclo persona con quien le ligue parentes-
co de consanguinidad dentro del cuarto grado civil, o de afinidad dentro del segundo,
o parentesco dentro del segando grado de consanguinidad o afinidad con mandatario
o representante legal que intervenga en aquéllos, y de los asuntos con cuyos intere-
sados le una amistad intima o le separe enemistad manifissta o tenga cuestién litiginsa
pendiente.—Sin perjuicio de esta obligacién del funcionario, podran los interesados, en
cualquier momento de la tramitacién del expediente, promover, por cualquiera de los
motivos consignados en el parrafo anterior, la recusacién del funcionario, formulén-
dola por escrito, con expresién concreta de la causa o causas en que la funden y apor-
tando las pruebas que demuestren la incompatibilidad. De la recnsacién y pruebas en
que sc funde se dari traslado al fancionario recusado para que alegue lo que estime
procedente y presente, en su caso, las pruebas que scan pertinentes —El jefe inmediato
del funcionario tramitard y resolvera las cuestianes que se plantcen sobre abstencion
por incompatibilidad y tramitara y propondrd las relativas a recusacién a la Autoridad
a quien correspondiese la resolucién del expediente, dentro del cunal se promueva aqué-
1la. El despacho de estas cuestiones tendra caricter de urgencia, y contra las resolucio-
nes que se adopten no se dara recurso alguno.—Si al resviver el expediente de recusa-
cién se apreciara la existencia de temeridad o mula fe en el recusante, éste podra ser
sancionado con multa hasta de cinco mil pesetas, para lo cual se tendri en cuenta el
grado de temeridad o malicia, la posicién econdmica del recusante y la categoria del
funcionario recusado.»
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prescribiéndose que, a los expresados efectos, se calificara de falta grave
la incursién voluntaria del funcionario en cualquiera de las incompati-
bilidades expresadas, salvo cuando concurran, ademas, circunstancias que
obliguen a calificarlas- de falta jnuy grave».

3) La interpretacion y desarrollo de las disposiciones del Decreto-ley.

Se autoriza a la Presidencia del Gobierno para dictar las disposiciones
que estime precisas para el mejor cumplimiento e interpretacion de las
normas del Decreto-ley (articulo 6.°) y a los Ministerios se encomienda
preceptivamente la adaptacion de las disposiciones organicas de los Cuer-
Pos o carreras, en materia de incompatibilidad, conforme a la especiali-
dad de los mismos, a las normas generales del Decreto-ley (articulo 4.°).

c) La incompatibilidad de los funcionarios en los Reglamentos orga-
nicos de los Cuerpos o carreras.

La naturaleza de las funciones propias de los funcionarios de los di-
versos Cuerpos o carreras, como la especialidad de su ejercicio, justifican
la subordinacién al régimen general de incompatibilidades y al particu-
lar del respectivo estatuto legal o reglamentario.

Asi, por ejemplo, el personal de la Escuela Diplomatica no podra de-
dicarse a la preparacién de aspirantes para el irgreso en la misma, ni
con caricter privado, a otras ensefianzas que tengan relacién con aqué-
lla (193); el cargo de Inspector inédico del Seguro de Enfermedad es in-
compatible con el ejercicio profesional privado de la Medicina (194); el
ejercicio de la asistencia facultativa y, en general, de todo cargo profe-
sional, excepto el de Médico forense o de la Beneficencia Municipal, es
wincompatible con el cargo de Médico del Registiro Civil (195); los Médi-
cos y funcionarios de Sanidad Nacional, asi como los de Institutos o La-
boratorios Provinciales o Municipales, no podran forinar Empresas o par-
ticipar de mcdo directo o indirecto, ni dedicarse a la venta de aparatos,
sistemas o productos de desinfeccién (196); esti prohibido a los funcio-
narios de la carrera diplomética que desempefien cargos en el extranjero,

(193) Articulo 29 del Reglamento de 1a Escuzla Diplomatica, aprobado por Decreto
de 21 de octubre de 1955.
(194) Articulo 125 de la Orden de 19 de febrero de 1946.
(195) Decreto de 21 de febrero de 1947, art. 12.
(196) Decreto de 16 de febrero de 1953.

155



ENRIQUE SERRANO GUIRADO

ejercer comercio, profesion o industria en el pais en el que estén destina-
dos, y los demis estaran sometidos a las normas generales sobre incompa-
tibilidad de los funcionarios publicos (197);_es incompatible el cargo de
Ingeniero y el de Ayudante Industrial con el ejercicio en la zona de su
jurisdiccidn oficial de cargos téenicos y administrativos al servicio de ter-
cera persona o sociedades, o de gestion directa en negocios o empresas in-
dustriales en cuya implantacién, funcionamiento o inspeccién correspon-
da intervenir a los Ingenieros como agentes facultativos de la Administra-
cién, aunque directamente no corresponda efectuar 1al intervemcién al
funcionario de que se trate; igualmente, existe incompatibilidad con acti-
vidades comerciales que tengan relacién directa con servicios propios del
Cuerpo, con toda ocupacién, destino o gestion, de cualquier naturaleza,
cuyo desempeifio obligue a salir de su residencia oficial, aunque sélo fuera
accidental o periddica; con los cargos que tengan obligaciones de asisten-
cia a horas fijas, coincidentes con las del servicio oficial; y con la actuacién
como concesionario de Empresas de obras piblicas o la participacién en
contratos para ejecutarlas, aunque sean provinciales o municipales (198);
los Ingenieros y Ayudantes de Telecomunicacién del Estado no podran
ejercer funciones técnicas, ni administrativas, de asesoramiento, gestién
o consejo, en Empresas privadas que se dediquen a la industria radio-
eléctrica, tanto sl son concesionarios o arrendatarios de servicios piblicos
de dicha indole, como si actian en la esfera puramente privada (199); los
Recaudadores de 1a Hacienda no pueden ejercer dentro de la propia zona
cualquier industria o comercio, bien directamente o por medio de perso-
na interpuesta, ni tampoco pueden desempeiiar la profesion de Agente
comercial comisionista, representante, agente de seguros o de publicidad
u otras actividades analogas (200); el cargo de Inspector ordinario de En-
seflanza Media es incompatible... con el comercio de libros, publicaciones
y material escolar de cualquier clase destinados a alumnos de dicho grado
docente (bien sea en concepto de autor, editor, distribuidor, librero, fa-
bricante, agente, etc.) y con el ejercicio de la docencia de Ensefianza Me-
dia y de relacién econémica profesional con Centros de Ensefianza de este

(197) Articulo 73 del Decreto de 15 de julio de 1955.

(198) Articulos 59 y 59, Decreto de 9 de abril de 1954.

(199) Orden de 26 de julio de 1955.

(200) Articulo 28 del Estatuto de la Recaudacién de 29 de diciembre de 1948.
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" mismo grado (201); los Inspectores Técnicos de-Seguros y Ahorro no po-
dran prestar sus servicios, tanto retribuidos como honorificos, ni su aseso-
ramiento o consejo, a ninguna ciase de entidades privadas sobre las que
ejerce jurisdiccién la Direccion General de la que dependen (202), etcé.
tera, etc.

El Derecho espaiiol, que se pronuncia por el principio de libertad pro-
fesional y autoriza a los funcionarios el ejercicio privado de la profesion,
industria o comercio, sin otras limitaciones que las expresamente estable-
cidas en las disposiciones generales y en las organicas de los Cuerpos o
carreras, permite asi la vigencia de una serie de criterios de calificacién
casuistica, en parte derivados de la especialidad de la funcién, de las pre-
rrogativas anejas a ésta y de su influencia en la vida social y econémica,
y en buena parte también como consecuencia del principio del sistema,
de la elasticidad de las normas generales y de las facultades de reglamen-
taciéon que se reconocen a tal cfecto.

d) La—.incompatibilidad de los funcionarios locales.

La incompatibilidad de los funcionarios locales en relacién con el ejer-
cicio profesional privado, puede decirze que es la propia de los funcionarios
de la Administracién civil del Estado, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 37, 38 y 39 del Reglaumento de 30 de mayo de 1952, mas explicitos ¢n
sus calificaciones y en los efectos derivados de la situacién de incompati-

. bilidad.

D) Conclusién.

El régimen espariol de la funcién piiblica continua inspirindose en los
principios individualistas, y sobre sus bases se apoya fundamentalmente
todavia el sistema de incompatibilidades de los [funcionarios, con olvido
casi absoluto de que la transformacién apcrada en el contenido y en la
finalidad de nuestra Administracién exige, urgente y apremiante, un nue-
vo ordenamiento de todos los servidores publicos, y, en particular, un
cambio radical de concepcién y de cumpiimiento efectivo, de su deber

(201) Decreto de 5 de mayo de 1954. articulo 13.
(202) Decreto de 6 de marzo de 1953. .
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de dedicacion moral y material, a las obligaciones derivadas de la titula-
ridad de un empleo piiblico.

De entre las muchas necesidades que desde una realidad de cero ha de
resolver el Estado, ocupa plaza preferente la de la reforma de nuestros
medios burocréticos, para que la correspondencia y ajuste de los mismos
a las tareas encomendadas a las Administraciones piblicas constituyan la
garantia de cumplimiento en la satisfaccién de esas otras necesidades cultu-
econémicas que es la aspiracion de los espaiioles de buena voluntad y que
es también supuesto previo para una continua y efectiva convivencia po-
litica. ‘

Es hora politicamente propicia para hacer realidad los propésitos del
Gobierno y la esperanza de una juventud a la que preocupan mds, mucho
mas, las realidades que las formas politicas.

La ilusién que ha guiado nuestro trabajo sera satisfccha si con esta
exposicion del régimen de incompatibilidades de autoridades y funciona-
rios contribuimos, como una aportacién mas, a la justificacién del pro-
pésito de reforma y de su realizacién, de nuestro ordenamiento de la fun-
cién piblica.
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