I. - COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LOS DERECHOS ADQUIRIDOS DE LOS FUNCIONARIOS

Nadie ha sabido nunca -qu.e' es un derecho adquirido.
(Ducurr.)

El derecho adquirido es un pabellén que cobija las
mercancias mds -diversas.
(RouslER.)

SUMARIO: 1. Reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre derechos adqui-
ridos de los funcionarios.—2. El reconocimiento de los derechos adquiridos de los fun-
cionarios en la actual coyuntura de la reforma administrativa—3. «Jura quaesita» ¥y
«jura connatar.—4. Sus relaciones con la teoria general de la irretroactividad de las nor-
mas.—>5. El articulo 129 de la Constitucién de Weimar—6. La tesis francesa—7. Crite-
rios generales tradicionales de nuestro Tribunal Supremo.—8. El Reglamento de Funcio-
narios de Administracién Local—9. Dos sentencias de 1960.—10. El problema concreto
de la edad del retiro—~11. Reciente jurisprudencia sobre derechos adquiridos a compati-
bilidades de los funcionarios.—12. Conclusiones.

1. Segun la Ley de 23-II-1908—vigente en el momento de su in-
greso al servicio del Estado—, la edad reglamentaria de retiro del re-
currente eran los cincuenta y ocho anos. Reformas posteriores (Ley de
8-1I1-1941, en relacién con el Decreto de 21-XI1-1943) redujeron la edad
de retiro a los cincuenta y cinco afios, que es la que tiene en cuenta la
Direccion General de Seguridad, en resolucién que, previa una reposi-
cion desestimada, es objeto de un recurso contencioso-administrativo,
que el Tribunal Supremo desestima en sentencia de 5 de abril de 1962
(Sala 5.*; ponente, J. M.* Suirez VENCE), considerando que «este Tribu-
nal viene declarando, en ocasiones analogas a ésta—sentencias de 2-II1
y 13-X.1959—que son legitimas las variaciones por la Administracién
de la edad de retiro a través del tiempo, en atencién al interés piblico,
naturaleza de los servicios confiados al personal de la Policia Armada
y Trafico y condiciones fisicas requeridas para su eficaz desempeio, y
otras circunstancias que obligan a variar los limites de edad, sin que pue-
dan engendrar derechos adquiridos para el funcionario que enerven las
facultades de la Administracién, impidiéndole contar con un persconal
apto fisicamente y eficiente en todo caso, el acceso al Cuerpo bajo otro
régimen de retiro y haya de conservarse inalterable despuésy.

La interesante doctrina aqui sentada—cuya substancia doctrinal y
trascendencia practica van a ser objeto de este comentario—es simple
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reiteracion de una rotunda tesis de nuestro Tribunal Supremo afirmada
en 1959 (1), en la que, felizmente, se ha insistido.

«.. Y esto es asi vy no se ha establecido distingo alguno en cuanto a
lo que se pretende llamar un derecho adquirido, no existe la menor
duda que sélo constituye un limite o condicion reglamentaria para el
ejercicio de funciones piblicas, susceptible de modificacién atendiendo
a la necesidad de las circunstancias y al interés piblico, maxime cuando,
en ultimo término, la resolucion recurrida esta dictada de conformidad
con lo dispuesto en las leyes que se dejan citadas» (Sentencia de 2 de
marzo de 1959. Sala 5.°. Ponente, L. ViLLANUEVA GOMEZ).

«Que 1a determinacién de la edad legal de retiro, en un Cuerpo de la
Administracién, es funcién privativa de ésta, no pudiendo originar el
que en un momento se establezca a este respecto derechos adquiridos
por el funcionario, sino que constituye un limite o condicién reglamen.
taria para el ejercicio de funciones publicas, propias del Cuerpo a que
se refiere, susceptibles siempre de modificacién, siendo la propia Admi-
nistracién la que, atendiendo a las necesidades y caracteristicas del ser-
vicio, a la mayor eficacia de éste, a la conveniencia ‘en firme del in-
terés publico, habri de determinar en cada momento ese limite de ser-
vicio activo, y asi, al organizar el Cuerpo de Policia Armada y de
Trafico, teniendo en cuenta sin duda las circunstancias y necesidad de
los tiempos actuales, las mayores actividades y energias fisicas necesarias
en ellos para una policia eficaz y dotada de una preparacion no sélo
técnica, sino fisica y gimnastica, posibilitada por una mayor agilidad
y fortaleza necesarias a posibles eventos de actuacion de muy distintas
caracteristicas en los tiempos actuales, de las que hubieron de tenerse
en cuenta cuando a principios de siglo se reglament6 el Cuerpo de Se-
guridad; y esta facultad de la Administracién de determinar las edades
minima y maxima de la actuacién de sus funcionarios, siempre ha sido
doctrinalmente admitida, sin que las diversas fijaciones de las mismas
con arreglo a contingentes necesidades o circunstancias diese lugar a in-
vocacién de derechos adquiridos al calor de cualquier disposicién legal
anterior, y asi en casi todos los Cuerpos civiles y militares se han intro-
ducido, a lo largo de su historia, modificaciones en sentido de prolon-
gacién o disminucién del término legal en servicio activo, sin que por
ello se considerase lesionado el derecho de los funcionarios por ellos
afectados» (Sentencia de 13 de octubre de 1959. Sala 5.°. Ponente,
F. CaMpruB1 PADER).

2. En esta hora espafiola de la reforma administrativa representa la
anterior jurisprudencia una magnifica aportacién doctrinal que debiera
ser muy tenida en cuenta por un legislador, que hasta la fecha parece
insinuar en este punto soluciones demasiado generosas, es decir, inco-
rrectamente generosas. Cierto es que la grave cuestion de los llamados
derechos adquiridos de los funcionarios no puede resolverse nunca con

(1) En sentencia de 9 de abril de 1945 ya tuvo ocasién de declarar el Tribunal Su-

premo que es facultad discrecional la de regular el régimen de retiros en los diferentes

Cuerpos de la Armada.
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el tajante método de su desconocimiento; pero no.es menos verdad que
la actual presién de determinados intereses pretende simplemente cobi-
jar bajo la equivoca etiqueta de los derechos adquiridos una serie de
intereses creados, que no merecen o no debieran protegerse juridicamente.
En 1960, cuando ya el tema era de candente actualidad, ponia de relieve
José R. PARADA, con su combativo acento, como «es frecuente la apli-
cacién y uso del concepto de derecho adquirido para la defensa de esas
patoldégicas, y cada dia mads frecuentes en nuestra patria, manifestacio-
nes que en el derecho de la funcién publica constituyen las compatibili-
dades y las tasas para funcionarios. Una reforma de la funcién publica,
para que pueda creerse en su seriedad, ha de suponer la inmediata vi-
gencia de sus soluciones, sin que se respeten los privilegios de los funcio-
narios o Cuerpos cualificados, empeiiados en dar apariencia de legitimidad
a sus situaciones mediante el indebido manejo del concepto de derecbo
adquirido» (2).

El origen de este espiritu de debilidad y concesiones es, si bien com-
plejo, bastante claro. En el fondo de la cuestion late, en todo caso, un
evidente desequilibrio de poderes o, mejor dicho, una desarmonia en
los procesos de apropiacién de poder. No me refiero aqui solamente a
la divisiéon formal de los poderes, sino al fenémeno, mas moderno, de
la penetraciéon de la influencia burocratica en recintos estatales gue de-
bieran serla ajenos. En otros lugares he expllcado (3) como el signifi-
cado principal de la burocracia representa la presiéon del Estado sobre
la sociedad. Pues bien, en la realidad espafiola de hoy, es un hecho
observable sin ninguna dificultad el que se encomiendan materialmente
a la burocracia funciones que tradicionalmente le estaban vedadas. y que,
ademas, 6rganos formalmente no burocraticos, estan dominados frecuente-
mente por funcionarios. Por lo que ahora nos afecta, el resultado de este
fenomeno es que en el proceso de la reforma administrativa operan ele-
mentos burocriticos tan marcados que hasta la fecha bien puede cali-
ficarse de autorreforma. Es obvio, por descontado, que los érganos y las
personas directoras y responsables de la reforma administrativa espafiola
estan por encima de todo particularismo estamental, pero entendida
Ja reforma como un proceso dinimico y complejo, es también inevitable
la aparicion del fenémeno aludido, y hasta es muy de temer su prepon-
derancia. De aqui que si el reformador entiende la politica como el arte
de realizar lo posible, se vea obligado a pactar con los intereses burocra-
ticos y, en gracia al conjunto de la obra, tenga que ceder en este punto
de los derechos adquiridos, tan mimado e importante desde el punto
de vista de los funcionarios.

En esto radica precisamente la importancia de la jurisprudencia que
se comenta. Nuestro Tribunal Supremo—desvinculado, por definicion, de

(2) En el nim. 31 de esta Revista, pdg. 387, recension a la obra de NargeL, Les
droits adquis des fonctionnaires. Lausanne, 1957.

(3) Cfr. Niero, Administracién y Burocracia, en «Estudios en Homenaje a Jordana
de Pozas», tomo III, vol. 1.°, Madrid, 1961, pags. 343 y sigs., y El mito de la Adminis.
tracion prusiana, Sevilla, 1962, especialmente el capitulo XI, «Contribucién a la teoria
de la Burocracia: las diez encrucijadas de su existencia», pags. 259-290.
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los intereses burocraticos—esta capacitado para esquivar su influencia, y
frente a la casi unanime corriente administrativa partidaria del recono-
cimiento de los derechos adquiridos, ha sabido adoptar una actitud
gallarda a su respecto, aprovechindose de las ventajas de su indepen-
dencia constitucional. Tiempo es aun de que las Cortes—que disfrutan
formalmente de igual situaciéon—mediten sobre este ejemplo y sepan
ponderar en su dia su consistencia juridica. _

Esto no significa, naturalmente, predicar el desconocimiento o incitar
a la violacion de los derechos que se derivan de la situacién funcionarial;
sino que, por el contrario, mas bien se pretende dotarles de una auténtica
base juridica, prescindiendo del facil recurso del derecho adquirido, tan
atractivo como inconsistente,

3. «Desde hace algunos afios, la expresion «derecho adquiridoy de
los funcionarios ha llegado a constituir una verdadera férmula, pudiendo
observarse, incluso, que ha saltado desde el estricto vocabulario juridico
al lenguaje ordinario. No obstante, un mero examen superficial de la
cuestién basta para convencernos de que las nociones que estos térmi-
nos expresan son tan divergentes como imprecisas» (4). Lo peculiarisimo
del caso es que los tan traidos y llevados derechos adquiridos, que tuvie-
ron un origen absolutamente ajeno a la materia funcionarial, después de
haber sido objeto de polémicas a lo largo de los siglos, han terminado
por ser desechados casi por completo en la teoria general del Derecho,
pero han encontrado derecho de asilo en el campo de los funcionarios,
en el que pretenden vivir indefinidamente (5).

Recuérdese a este respecto ¢l papel que juegan los derechos adqui-
ridos en el Cédigo civil. Alli aparecen citados con caricter general, en-
cabezando las disposiciones transitorias (6), pero precisamente éstas vie-
nen a despojarles de toda significacion substancial. La redaccién actual
es obra de la segunda edicion del Codigo, va que la primera se limité a
reproducir, en su articulo 1976, la férmula de la Ley de Bases: las
variaciones que perjudiquen derechos adquiridos no tendran efectos re-
troactivos». Precisamente la vaguedad de esta férmula y el hecho de
que la Comisién Revisora del Cédigo llegase a «estimar peligrosa la de-
finicién abstracta de los derechos adquiridos fué la razén que dié origen
a las disposiciones transitorias vigentesy (7).

El origen de los derechos adquiridos es muy remoto, y, en todo
(4) C. Nampkr, Les droits acquis des fonctionnaires. Lausanne, 1937, pag. 9.

(5) Esta pretensién de considerar sus derechos como intangibles, poco menos que
sagrados, iur@ quasita, deja transparentar claramente el color estamental gque ha tenido
la burocracia en determinadas épocas. Sobre este punto, y sobre la técnica de guebrantar
estos estamentos mediante comisarios que no son titulares de derechos adquiridos, sino
de facultades delegadas del Principe, véase Garcia pe ENTERRIA, La orgenizacion y sus
agentes, en su libro La Administracién espaiole, 1961, pags. 173 y sigs., y en concreto
para su reflejo en la actual situacién espafiola, pag. 217.

(6) «Las variaciones introducidas en este Cédigo, que perjudiquen derechos adquiri-
dos segiin la legislacion civil anterior, no tendran efecto retroactivon».

(7) Cir. F. oe Castro, Derecho Civil de Espana. Parte general, 1, 1955, pags. 723 y
siguientes. )
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caso, muy ajeno, como s¢ ha dicho, a la materia funcionarial.. «En la
secular historia de las relaciones entre el Principe y los particulares, cons-
tituyen los derechos adquiridos la espina dorsal de todas las instituciones
que representan un limite al poder del soberano. En la fragmentacion
de derechos y facultades que caracteriza la Edad Media, los jura quaesita
de los sibditos son un campo vedado al Principe..., cualquier interven-
cion en los derechos adquiridos ajenos.es, en principio, ilicita, y de ha-
ber tenido lugar, da paso a la indemnizacion» (8).

Esta funcionalidad expropiatoria se mantiene ain en el siglo xviii,
en el que las doctrinas insnaturalistas y del contrato social reconocen, em-
pero, junto a los jura quaesita, los jura connata o derechos inherentes a
la persona humana, que son los que el individuo va a aportar a la comu-
nidad social. Esta tesis se encuentra ya perfectamente desarrollada en la
obra de J. Cu. WoLFF: frente a los derechos inherentes, que son
originarios, universales y absolutos y constituyen la suprema garantia de
los particulares frente al Poder, los derechos adquiridos pueden ser uni-
ficados.

En el siglo xix el concepto de los derechos adquu'ldos sufre una grave
transformacion: dejan de oponerse (en cuanto adquiridos por titulo es-
pecial) a los derechos puramente naturales, para convertirse en el con-
trapunto de los derechos sencillamente garantlzados en una ley vy, por
tanto, anulables por el legislador (9). Esta seria una de las tiltimas mani-
festaciones congruentes de los derechos adquiridos en la teoria general
del derecho. Poco después degenerarian en una cuestion de derecho tran-
sitorio, conservando, por ultlmo, su sustantividad unicamente en el campo
del derecho funcionarial (10).

4. Ya se ha aludido antes a la conexion que existe entre el concepto
de los derechos adquiridos y las normas de irretroactividad. La Revolu-
cién francesa, prescindiendo de la distinciéon tradicional entre jura que-

(8) Niero, Evolucién expansiva del concepto de la expropiacion jorzosa, en el nime.
ro 38 de csta Revista, pag. 70.

(9) Niero, Evolucién expansiva..., cit., pags. 72 y 73. La dcbilidad de los derechos
adquiridos frente a la omnipotencia del lcgislador se expresa en la timida advertencia
que hace a éstc G. MEYER para que actie con «prudencia y moderacién» ante los mismos.

(10) El caso de Suiza pucde considerarse, a este respecto, como excepcional. En este
pais, y por razones constitucionales, los Zerchos adquiridos siguen conervando, mds o me-
nos modificada, a lo largo de siglos, su naturaleza tradicional. Si bien mds tarde, como
sefiala H. lluskr (Oeffentlichrechtliche Gewihrleistung. Beschrinkung und Privateigen-
tum, 1960, pig. 72) a fines de siglo, ¢l concepto de los dercchos adquiridos se vacia de
contenido, y en la visién positivista, como en la jurisprudencia del Tribunal federal, des-
cienden a la condicion. de un simple nombre para los derechos que gozan de la garantia
de la propiedad. Fl resultado es que la jurisprudencia suiza identifica los derechos ad-
quiridos a los diversos derechos patrimoniales que recubre el concepto de los particula-
res. La doctrina que se sienta es que «cl principio de derecho cantonal de Ia inviolabilidad
de los particulares garantiza los derechos adquiridos privados, entre los cuales, conforme a
la jurigprudencia del Tribunal federal en el campo de la garantia de las propiedades, deben
entenderce todos los.derechos patrimoniales y también todas las pretensiones patrimoniales
subjetlvas fundadas en actos administrativos unilaterales, si estaban asimiladas a los de-
rechos unilaterales privados en ¢l momento de aparicién de.la garantia patrimonials.
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sita v jurs connata, termina afirmando de un modo absoluto el prin-
cipio de la irretroactividad de leyes, tanto en materia civil como penal.
Pero con el tiempo, esta rigurosa declaracién iria debilitindose. Por lo
pronto, al cabo de pocos afios perdid su rango constitucional inicial. Des-
pués de las guerras napolednicas es ya dificil encontrar un texto consti-
tucional que la recoja, como lo habia hecho alguna constitucién revolu-
cionaria (11). Ya sin esta proteccién superlegal, el principio quedaba de
hecho expuesto a los cambios de criterio del legislador que, justo es re-
conocerlo, se viéo constantemente mc1tado por la doctrina para que que-
brantase su rigidez.

La realidad es que ha habido muy pocos momentos histéricos irre-
troactivizadores a ultranza, y en todo caso lo fueron mas por razones po-
liticas que juridicas (12), y lo mismo ha sucedido con el movimiento de
signo contrario: el auténtico revolucionario aspira siempre a hacer tabla
rasa de las situaciones anteriores. Para lograr esto es imprescindible dar
a las nuevas normas efectos retroactivos, Para la técnica juridica carecen
de sentido tanto la irretroactividad rigurosa como la retroactividad sin
medida. Quedando fuera de toda discusién la posibilidad de un efecto
retroactivo de las normas, el problema esti precisamente en determinar
de una manera justa el alcance del mismo.

En este punto entra en juego la doctrina de los derechos adquiridos:
el limite juridico que se impone a la facultad del legislador de dar a
las normas caracter retroactivo se encuentra ahora en Jos derechos adqui-
ridos, que deben ser respetados. Pero como esta actitud se basa en un
supuesto harto inseguro—la determinacién exacta de lo gue sea derecho
adquirido, que esta muy lejos de haber sido fijada—, los autores se ven
obligados, de un lado, a precisar en lo posible el concepto, y de otro
a matizar la doctrina para hacerla viable. Asi, desde el primer momento
se distinguieron de los derechos adquiridos otras figuras juridicas—como
las facultades, las esperanzas, las expectativas, los derechos no individual-
mente adquiridos, los derechos meramente atribuidos por la ley o los
intereses (13)—que ya no estin protegidas frente a la retroactividad. En

(11) Concrctamente la del ano III, cuyo ejemplo encontré pronto imitadores.

(12) Tal es el caso de la Revolucién francesa, que fué una simple actitud contra
los excesos provocados en sus primeros afios por una tendencia retroactivizadora, ejecutada
en razén de intereses personales muy conocidos. También fueron méviles contingentes no
juridicos—principios econdémicos de seguridad comercial—los que impusieron la irretroac-
vividad en el drea del mercantilismo puritano anglosajén, que fué consagrado en varias
Constituciones americanas (cfr. en general, D Castro, Derecho civil..., cit., pag. 710).

(13) Segiin P. RouslEr, Le droit transitoire, 2.* ed., 1960, pags. 112 y 113, la teoria cli-
sica de los derechos adquiridos, quec domina en Francia durante todo e] siglo xix, y que se
encucntra en todos los intérpretes del Cédigo civil, da al término derechos adquiridos la
vieja significacién que ya se encuentra en MERLIN pe Doval, CHABOT pE L’ALLIER ¥ ME-
YER, es decir, que dejan de contraponerse los derechos adquiridos a los derechos innatos,
como se habia hecho en el siglo anterior, para contraponerse ahora los derechos adquiri-
dos a los derechos que todavia no estan completamente adquiridos. Es curioso subrayar,
por otra parte, que en la segunda edicién de esta obra clasica del derecho transitorio se
‘excluye todo cuanto concierne al derecho publico, «dado que esta rama del derecho obe-
dece a reglas muy distintas de las del derecho privado» (pag. VI, nota 2).

246



LOS DERECHOS ADQUIRIDOS DE LOS FUNCIONARIOS

esta misma linea se encuentra la célebre distincion de SAvicNY entre las
normas relativas a la adquisicion de los derechos y las relativas a la exis-
tencia de los mismos, que tanta influencia habria de tener muchos afos
mas tarde en la escuela francesa de Duccrir, de la que nos ocuparemos
mas adelante (14).

En la actualidad puede considerarse ya superada esta aplicacién téc-
nica de los derechos adquiridos. El juicio condenatorio de DE CasTRO no
puede ser a este respecto mas rotundo: «lLas teorias basadas en el con-
cepto de los derechos adquiridos en sus diversas variantes, al verse obli-
gadas a salvar ciertas situaciones de los efectos retroactivos, cubriéndolas
con el titulo protector de los derechos adquiridos, y al tener que excluir
de este concepto situaciones a las que se pretendia aplicar los efectos re-
troactivos de la nueva Ley, para impedir su ilimitada permanencia, han
estirado tanto unas veces, y han recortado tanto otras, el concepto de de-
recho subjetivo, que en nada se parece ya al término técnico utilizado
normalmente por la ciencia juridica» (15).

Como ha observado agudamente Burckaror (16), al relacionar el con-
cepto de derecho adquirido con los efectos retroactivos de las leyes se
termina en un callején sin salida, en un insalvable circulo vicioso: una Ley
nueva no puede violar derechos adquiridos; los derechos adquiridos son
los que estin fuera de alcance de las leyes nuevas. Esta evidente tautolo-
gia ha sido denunciada también por DupeEyroUx (17): decir que una Ley
nueva no puede violar los derechos ya adquiridos en el momento de su
promulgacion es tanto como decir que debe ser considerada como retroac-
tiva toda Ley que intervenga en los derechos adquiridos.

" 5. En esta bancarrota general de los derechos adquiridos, éstos en-
cuentran un inesperado refugio en el derecho de funcionarios, en el que

(14) En Francia se atribuye a un oscuro autor de mediados del siglo xix, JousseLin
(Des mots effet rétroactif et droits acquis en ce qui concerne Uexercice du pouvoir régla-
mentaire, en «Revue critique», 1852) ¢l primer ataque contra esta posicién tradicional.
Mayor resonancia habian de tcner, sin embargo, los trabajos de VAREILLES-SOMMIERES
(Une theorie nouvelle sur la rétroactivité des lois, 1893), que es la, liquidacién definitiva
de algo que habia ya fenecido hace algun tiempo. En Alemania, von ScHEUR habia aban-
donado también en 1853 (Beitrige zur Bearbeitung des rémischen Rechts) la teoria de los
derechos adquiridos, para dar mayor rclevancia, a los efectos de la retroactividad, a los
facta praeterita, a los dcrechos perfeccionados bajo la ley prccedente. Esta teoria de los
facta praeterita sc introduciria en Italia a través de CHironI (Della non retroattivitd della
legge in materia civile, 1885).

(15) Derecho civil..., cit, pig. 716. Sobre esta cuestiéon, en general, cfr. P. LeveL,
Essai sur les conflits de lois dans le temps, 1959, pags. 57-78.

(16) Die Organization der Rechtsgemeinschaft, 2.2 ed Ziirich, 1944, pag 97, citado
por NargeL, pag. 105.

(17) La régle de la non-rétroactivité des actes administratifs, Paric, 1954, pags. 112-
113. Mas adelante demuestra este autor lo artificioso de la vinculacién de la regla de la
irretroactividad con la teoria de los derechos adquiridos, al analizar la jurisprudencia an-
tigua del Conseil d’Etat, que, arrastrada por la légica de su proposiciones, se ve obligada
a -reconocer la posibilidad de que la norma se aplique rctroactivamente a hechos' consu-
mados antes de su aparicién, cuando los mismos no constituyen auténticos derechos sub-
jetivos.
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llegaron a naturalizarse, viniendo a configurarse en él como los dere-
chos adquiridos por antonomasia (18). Esta situacién llegé a conseguir
rango constitucional en el célebre articulo 129 de la Constitucién alemana
de Weimar: «Los derechos de los funcionarios son inviolables».

Tan sensacional precepto, tanto para el derecho de funcionarios como
para la teoria de los derechos adquiridos, dié lugar a una abundantisima
literatura que, con el andar del tiempo y bajo la presién de circunstan-
cias politicas notorias, terminaria por desnaturalizar absolutamente el pre-
cepto. Para su mejor inteligencia conviene, en todo caso, tener presente
las circunstancias de su aparicion.

«La situacién juridica anterior a 1919—ha doctrinado el Reichsge-
richt—se caracteriza porque los derechos adquiridos a un sueldo de deter-
minada cuantia no estaban constitucionalmente protegidos de una manera
especial, puesto que su modificacién estaba al alcance del legislador ordi-
nario y no habia, por tanto, una garantia legal contra la disminucién de
los sueldos concedidos. Ahora bien, era practica general administrativa
(allgemeine Staatspraxis) el mantener los sueldos a los funcionarios, una
vez que habian sido concedidos» (19).

La estabilidad politica del Imperio y la particular vinculacién de los
fnucionarios al Soberano habian hecho hasta entonces completamente in-
necesaria la aparicion de especiales garantias, va que se consideraban su-
ficientemente protegidas por la atencién del Soberano, su jefe nato, y las
practicas generales administrativas establecidas en su favor (20). Ahora
bien, con la Republica de Weimar perdieron los funcionarios a su jefe y
quedaron expuestos a las presiones apasionadas de los partidos extremos.
Se llegé incluso a pedir su desaparicién, v en todo caso los quebrantos
que experimenté el funcionariado fueron gravisimos. La Constitucién se

(18) El Derecho internacional es otra disciplina juridica en la que se rejuvenece la
vieja teoria de los derechos adquiridos, especialmente en el campo de la sucesion de
Estados: La cuestién a decidir aqui es determinar hasta qué punto estd obligado el Estado
sucesor a respetar las obligaciones, y en general, las relaciones juridicas propias del Es-
tado predecesor (cir. sobre cste punto M. Upina, La succession des états quant aux obli-
gations internationales autres que les dettes publigues, en «Recueil des Cours de la Aca-
demie de Droit International», t. 44, 1933, pdgs. 665 y sigs., y E. J. S. CasTREN, Aspects
récents de la succession detats, en RdC, 78, 1951, pigs. 379 y sigs.). En el campo de la
sucesién de Estados, ni la doctrina ni la practica han llegado a crear reglas auténomas
sobre los derechos adquiridos. Es posible, sin embargo, que el Estado predecesor y el
Estado sucesor tengan una opinién distinta respecto al contenido y extensién de esta pro-
teccion, puesto que su valoracién depende exclusivamente de criterios de derecho interno.
El resultado es que los derechos adquiridos pueden sufrir modificaciones en el cambio de
la soberania (P. Guccenneim, Traité de Droit International public, I, 1953, pag. 474).
Cfr. también la tesis de L. Trotasas (Paris, 1921), Le droit public dans Lannexion et le
respect des droits acquis, y ROUBIER, ob. cit.,, pdgs. 354-357.

(19) RGZ, 134, pag. 11, citado por Anscuitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
reimpresion de 1960, pag. 592.

(20) La eficacia genérica de las pricticas consuetudinarias, aun sin base legal, en un
sistema juridico adecuado, ha sido comprobada en este punto por VILLAR Parasi en el de-
recho del common law: Apuntes de Derecho Administrativo, 1958, pigs. 292-293.
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vi6 precisada a rodearles de especiales garantias para evitar su liquidacién
a manos de los partidos radicales: en este trance se empleé la técnica de
los derechos adquiridos. '

Prescindiendo de su circunstanciado origen, los autores alemanes in-
terpretaron desde el primer momento el articulo 129 de la Constitucién en
su sentido mas amplio, es decir, entendian que los derechos adquiridos de
los funcionarios eran no sélo inviolables, sino ademas incluso susceptibles
de mejoramiento. Lo que significa que podian acogerse a los cambios fa-
vorables, pero en cambio no eran afectados por los desfavorables (21).

Con el transcurso del tiempo fué, sin embargo, llegindose a la conclu-
sién de que esta interpretacidn literal era incompatible con las exigencias
de la actividad administrativa. En Alemania el problema era particular-
mente grave en razon de las excepcionales circunstancias econémicas por
las que el pais atravesé durante aquellos afios. En repetidas ocasiones se
vié el Gobierno precisado a intervenir en un derecho de los mas delicados
—el sueldo—, que redujo sin la menor consideracion (22). La doctrina y
la jurisprudencia se vieron forzadas luego a justificar a posteriori esta
evidente infraccién constitucional, y no faltaron, una vez mas, explica-
ciones juridicas aceptablemente satisfactorias.

Una de las mas extendidas, a causa precisamente de su origen, fué la
declarada por el Reichsgericht en su sentencia de 10 de julio de 1931, que
justificaba la limitacién real de los derechos adquiridos en razén a que
su determinaciéon «no debe deducirse de la Constitucién, sino de la es-
pecie y contenido de derecho objetivo que corresponda. De esta manera,
si mediante una Ley se conceden derechos a los funcionarios, pero con
ciertas condiciones, sélo podran tomarse en consideracion los derechos ad-
quiridos dentro del marco que las mismas seiialen... Asi, por ejemplo, los
derechos que una Ley concede con plazo determinado o con reserva de
revocacion terminarian guedando sin proteccion cuando ha pasado el plazo
o cuando se ejerce tal revocacién... El legislador es completamente libre
en el momento de crear por primera vez un derecho, sin violar por ello
derechos adquiridos, puede configurar ese derecho condicionada o incon-
dicionadamente, con reservas o sin reservas».

La teoria, sin embargo, que habia de calar mas hondo en la doctrina
cientifica se debe a Carl ScaMIrT. Para este autor nos encontramos aqui
frente a una auténtica garantia institucional. Garantias institucionales son
aquellos preceptos constitucionales que no se dirigen, al menos directa-
mente, a garantizar los derechos subjetivos de los particulares, sino sola-
mente—o al menos esto es lo fundamental—a garantizar determinados ins-
titutos juridicos. La eficacia de tales consiste en que el instituto queda
protegido con fuerza constitutiva frente a su supresion e incluso frente a
la violacion del «minimo legal que integre su esencia» (THOMA), permi-

(21) Cfr. H. TriepeL, Das preussische Gesetz iiber die Ein[tihru}zg einer Altergrenze,
en «Archiv des 6ffentlichen Rechts», 1921, pags. 319 y sigs. Hay también alguna jurispru-
dencia en este sentido.

(22) En 26-VII, 1.XI[-1930 y 1.IT y 1-VII-1931.
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tiéndose solamente al legislador ordinario el que regule los detalles de
instituto dentro de estos limites» (23).

Las sutilezas de ScumiTT dieron consistencia cientifica a algo que ter-

miné por hacerse evidente: que la terminante declaracién del texto de la
Constitucion era letra muerta, y que los derechos adquiridos de los fun-
cionarios eran imadmisibles politicamente por muy rotunda que fuese la
declaracién constitucional. El mismo Scumitt fué perfectamente conscien-
te de lo corrosivo de su actitud, que justificé invocando precisamente las
circunstancias histéricas en que surgié el articulo 129. Segun él, el verda-
dero sentido del mismo se referia a una proteccién extraordinaria de los
funcionarios en vista de la gravedad del peligro que les amenazaba en
ambos flancos por las agresiones de los partidos radicales; pero pasado
el momento de peligro, esta extraordinaria proteccion, este «asombroso
privilegio», perdia su razén de ser.
" En este punto ha sido C. ScHMITT, una vez mas, piedra de escandalo.
Lo atrayente de su doctrina y su utilidad politica la hicieron imponerse
rapidamente, pero lo peligroso de sus consecuencias levanté también en
su contra numerosas voces. Para muchos autores, admitir esta interpre-
tacién significaria vaciar de todo sentido la garantia de los derechos ad-
quiridos y, en iltimo extremo, justificar & posteriori las violaciones ya
consumadas contra sus derechos (24).

Recientemente se ha hecho publica una critica rigurosa de esta tesis,
debida a la pluma de E. KaurMann (25). Como es sabido, la teoria de
SCHMITT se apoya en otra anterior de M. WoLFF (26), quien marcé la di-
ferencia que media entre la garantia de los derechos subjetivos concretos
y la garantia de un instituto, Al interpretar el articulo 153 de la Consti-
tucion de Weimar (que protege la propiedad: entiéndase bien, la «pro-
piedad», y no los «propietarios»), explica WoLFF que con dicho precepto
no s6lo quedan protegidos los derechos privados concretos de cada sujeto
juridico aislado, sino también la propiedad privada en cuanto Imstituto.
En este sentido—afirma KAurMANN—es imposible identificar el articu-
lo 153 con el 129. El articulo 129, 1, no se refiere a un instituto genérico,
sino que los que declara inviolables, y de una manera expresa y rotunda,
son los derechos subjetivos concretos. Cuando la Constitucion quiere re-
ferirse a una institucion y no a derechos subjetivos concretos, habla de
propiedad y no de propietarios (como hace en el articulo 153) o de dere-

(23) Cfr,, cn cuanto a la teoria de las garantias institucionales, Scumirr, Verfas-
sungslehre, 1928, pigs. 170 y sigs., y por lo que se refiere a los derechos adquiridos del
funcionario profesional, Wohlerworbenen Rechte der Beamten und Gehallskiirzungen, en
«Deutsche Juristenzeitung», 1931, pags. 917 y sigs. Esta tesis fué seguida por un amplio
sector de la doctrina (FRIESENHANN, SCHROEDER) y aceptada incluso por el Reichsfinanzhof
en su sentencia de 25-111.1931, en la cual se hace refcrencia también, por cicrto, a la
teoria del «sostenimiento digno» de Giese (standegemdsser Unterhalt).

(24) NarseL, pag. 33. .

(25) Ausnahmezustand und erworbene Rechte. Se trata de un Dictamen escrito en
1932 y publicado por primera vez en 1960 en su libro Autoritdt und Freiheit, Giitlint
gen, 1960.

(26) Reichverfassung und Eigentum, en el «Berliner festgabe fiir W. Kahl», 1923,
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cho hereditario y no de derechos (como hace en el articulo 154); mien-
tras que en el articulo 129 no habla del funcionariado, sino de los derechos
adquiridos de los funcionarios. De aqui el error de C. ScHMITT.

En todo caso, si tenemos en cuenta que, pese a todas las criticas adver-
sas, la solucién predominante fué la de ScHMITT y sus correlativos juris-
prudenciales, puede afirmarse sin temor a exagerar que el inesperado re-
surgimiento de los derechos adquiridos en el campo de la relacion fun-
cionarial fué un fenémeno mas aparente que real, y, en todo caso, efimero.
A partir de 1931 los derechos adquiridos de los funcionarios dejaron de
ser respetados, y frente a un inequivoco texto constitucional fueron des-
pojados de esta garantia especial. La Ley fundamental de Bonn, de 1949,
confirmaria esta direccién. Recogiendo las doctrinas de ScHMiTT confi-
gura el mero derecho de funcionarios de una manera que no deja lugar
a dudas: ’

— No se trata ya de los derechos adquiridos de los funcionarios, sino
de «los principios tradicionales del «funcionariado».

— Sistematicamente abandona el precepto el capitulo de los «derechos
fundamentales de los alemanes», que ocupaba en la Constitucién
de Weimar, para encajarse ahora en otro dedicado a «la Federa-
cién y a los Estados».

— No se refiere ya a derechos subjetivos de los ciudadanos, sino a una
instruccién que da el legislador constitucional al legislador ordina-
rio sobre el modo con que éste ha de actuar en lo sucesivo.

La jurisprudencia levantada en torno al nuevo texto constitucional no
puede ser mas explicita. El Tribunal constitucional federal ha declarado
repetidas veces que el articulo 33 de la Grundgesetz, oponiéndose cons-
cientemente al articulo 129 de la Constitucion de Weimar, no parte de la
protecciéon de los derechos de los funcionarios, sino del mantenimiento
del instituto del funcionariado profesional en interés de la comunidad,
por cuya razén no ha de atenderse a la proteccién de los derechos ni en
cuanto a tales, ni siquiera en cuanto a respeto de un principio tradicional.
En el articulo 33 se trata sélo del micleo de principios estructurales, que
habiéndose ido decantando a lo largo del tiempo, han terminado siendo
garantizados y reconocidos como obligatorios bajo la Constitucion de
Weimar (27).

En resumen, en la Ley Fundamental de 1949 se consagra definitiva-
mente algo ya sabido: la inutilidad de la enfatica declaracién de los
derechos adquiridos de los funcionarios. En el texto de Bonn se ha exten-
dido la partida de defuncién de algo que ya estaba muerto desde hacia
muchos afios.

6. La integracion de los derechos adquiridos de los funcionarios en
el Ordenamiento alemén constituye un ejemplo, no sélo initil, sino excep-
cional. En el Derecho francés los derechos adquiridos de los funciona-

“(27) Ksory, Veﬁuzltungsrecht, parte especial, 2.* ed., 1961, pags. 541-542.
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rios han sido sistematicamente rechazados por el legislador, la jurispru-
dencia y la doctrina (28).

El replanteamiento cientifico de la cuestion es muy sencillo: se basa
en la distincién formulada por la escuela realista de Burdeos entre si-
tuaciones juridicas subjetivas y situaciones juridicas objetivas (29). La
situacion juridica del funcionario se encuentra entre estas tultimas: es
una situacién reglamentaria (30), de la que no se derivan otros derechos
que a su aplicacién mientras se mantenga ésta vigente, pero ninguno para
impedir su cambio o alteracién general en mningin sentido, incluso su
simple supresién (31). Como ha tenido ocasién de declarar la jurispru-
dencia en repetidas ocasiones: «los derechos a las ventajas que se con-
cedan a los funcionarios en la reglamentacién estan subordinados al man-
tenimiento de la misma» (32) (33).

(28) Es mis, incluso el mismo término es casi desconocido. Sélo Haurior le maneja
conscientemente. Duguit, y con ¢l la mayor parte de la doctrina, preficren hablar de de-
rechos subjetivos. El origen de esta doctrina puede verse en Ausy et Rau, quienes aban-
donan por primera vez en Francia el generalizado criterio de distinciéon cntre dercchos
adquiridos perfectos y derechos todavia no completamente adquiridos, para fijarse en la
diferencia que media entre los derechos que nacen inmediatamente de la ley y los que
nacen mediante actos humanos: los primeros, incluso aun considerandolos derechos adqui-
ridos, pueden ser modificados por leyes posteriores (cfr. Rousikr, ob. cit., pig. 117). Esta
idea fué desarrollada rigurosamente por LasaLik (Theorie der erworbenen Rechte und
der Kollision der Gesetze, 1861) para dominar completamente durante muchos afios la
literatura alemana. La teoria de LasaLLE se basa en una sencilla consideracién propia de
la filosofia individualista: los derechos basados en una ley pueden ser modificados por
otra posterior, en razén a que fueron adquiridos con independencia de la voluntad huma-
na, y por ello pueden serles igualmente arrcbatados sin atender a su voluntad.

(29) Cir., por todos, Jezk, Principes généraux du droit administratif, 1930, 1. 1, pa-
ginas 762 y sigs.

(30) Este dogmatismo ha pasado al actual Estatuto de Funcionarios: «El funcionarie
se encuentra frente a la Administracion cn una situacién estatutaria o reglamentarian
(art. 5 de la Ley de 19-X-1946; art. 5 de la Ordenanza de 4-1[-1959).

(31) Esta naturaleza es incontestada en la doctrina moderna, en la que ya sc¢ han
abandonado las viejas discusiones de si ol vinculo funcionarial se basaba en un contrato.
Tanto por influencia de la tesis estatutaria de Ducuir y Hauriou, como por imperativo
de los textos legales, la nocién legal o reglamentaria es indiscutida. Cfr. Lausapirs, Traité
élémentaire de Droit administrasif, 22 ed., 1957, pags. 645 v sigs.; Vepkr, Droit admi
nistratif, t. 2, 1959, pags. 487 y sigs. ’

(32) Ejemplos de esta jurisprudencia: CE 11-VI-1909; Assoc. amicale des médecins
des asiles publics d'aliénés, Rec., pag. 576; CE 27-VII-1913, Cor us, Rcc., pdg. 7643
CE 10-XII-1915, Dellas, Rec., pag. 315; CE 13-VII-1926, Granier, Rec., pag. 734; CE
26-IV-1930, Miller, Rec., pig. 566; CE 24-XI1-1937, De la Bigne, Rec., pag. 1.089; CEV
29-11-1944, Toutée et Collin, Rec., pag. 104. Cfr. NarseL, pags. 40 y sigs.

(33) Esta es también la tesis aceptada generalmente en Espafia. Cir., por todos, Gar-
cia Oviepo-Marrinez Useros (Derecho Administrativo), 8.2 ed., 1962, tomo II, pag. 190:
«Predominante en orden a la naturaleza juridica de las relaciones del empleo, la con-
sideracién de que nace de un acto de Derecho piiblico y que, por ende, ¢l funcionario
no puede preterider sino cl reconocimiento de la situacidn eéstatutaria con arreglo a ‘la
Ley vigente en cada caso, de donde la autoridad administrativa puede producir cuantas
modificaciones juzgue neccsarias, dentro de los limites constitucionales, a las convenien-
cias de desarrollo de la funcién. De ahi se deriva la afirmacién de que los funcionarios
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_ El olvido de estos principios por una norma la convierte automati-
camente en retroactiva. De esta manera, conforme a la tesis de Ducuir,
deben considerarse retroactivas las normas que pretendan, o bien apli-
carse a actos juridicos realizados con anterioridad a su aplicacién, o bien
modificar situaciones objetivas para una época anterior a su publicacidn,
o bien, por dltimo, modificar una situacién subjetiva tanto para momen-
tos anteriores como posteriores a su publicacién (34).

La tesis sostenida afios mas tarde por ROUBIER en su obra ya citada es
mias sutil. Distingue este autor entre una fase dinamica (constitucién,
extincion) y una fase estatica (poderes, deberes) de las situaciones juri-
dicas. Por lo que afecta a la primera fase, sélo seran retroactivas las
Leyes que atenten contra las situaciones juridicas definitivamente cons-
tituidas o extinguidas. Y por lo que se refiere a la fase estatica, sélo
seran retroactivas las leyes que nieguen los efectos que una situacién
juridica hubiera ya producido bajo el imperio de una Ley anterior (35).

Tan rotundas afirmaciones no implican, sin embargo, ni mucho me-
nos, olvido o desprecio de los anteriores derechos subjetivos de los fun-
cionarios; lo tinico que niegan es el valor de una admision genérica de
los llamados derechos adquiridos. _

La generalidad de los autores franceses viene distinguiendo desde an-
tiguo entre la situacion juridica de funcionario antes y después de haber
realizado el servicio sobre el que pretende justificar su derecho {avant
service fait, apres service fait). Esta teoria, aunque un tanto rudimenta-
ria, tiene una aguda formulacién juridica porque significa que mediante
Ja realizacion del servicio se transforma la situacién objetiva genérica en
una concreta situacion subjetiva. «Antes de realizar el servicio el fun-
cionario no goza de ningin derecho eventual a las ventajas determinadas
por la Ley o el Reglamento. Sus pretensiones frente al Estado dependen
directamente de la reglamentacion vigente. El funcionario se encuentra
en una situacion juridicamente objetiva, es decir, esencialmente modi-
ficable. En cambio, después de haberse realizado el servicio, una vez que
son exigibles las prestaciones debidas por el Estado a sus agentes, éstos
se convierten en titulares de un derecho de crédito. Su situacién juridica
se hace entonces subjetiva, es decir, sustraida a las modificaciones de
la Ley» (36).

En este sentido el Conseil d’Etat no ha vacilado en admitir también
los derechos adquiridos, citandose de ordinario los siguientes arréts: «Los
derechos a las ventajas que reporta a los funcionarios una reglamenta-
cion hecha por un decreto estin subordinados al mantenimiento de ese
decreto, y, en ausencia de una disposicién legislativa que lo haya nor-
mado expresamente, estas ventajas pueden ser validamente modificadas
o suprimidas para el futuro por un Decreto posterior. Por esta razén no

carecen de derechos adquiridos frente a la Administracién». Cir. también SERRa PIRaR
Naturaleza de la relacion juridica que une al funcionario con la Administracion, en «Es-
tudios dedicados a Gascén y Marinn», 1932, pigs. 187 y sigs., aunque con matices.

(34) Cfr. Dueeyroux, pag. 122,

(35) Cfr. Dupeyroux, pégs. 123-124.

(36) Narsew, pég. 48.
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puede el recurrente solicitar la anulacién del Decreto recurrido, que se
ha limitado a derogar el Decreto de... sin atacar a los derechos ya adqui-
ridos por los funcionarios» (arrét Simula, 5-8-1925). «De las disposicio-
nes legislativas que determinan el modo de remuneracién de los conser-
vadores de hipotecas resulta que los funcionarios tienen un derecho ad-
quirido al salario que perciben con ocasién de cada formalidad a partir
del momento en que tal formalidad queda cumplida» (arrét Mahé Des-
portes, de 24-12-1926).

El concepto de derecho adquirido—resume NARBEL a este propdsito—,
tal como lo emplea el Conseil d’Etat en su jurisprudencia relativa a fun-
cionarios publicos, debe ser entendido en una acepcién particular, de
alcance muy limitado: «El funcionario francés no tiene otros derechos
que los que en su beneficio se. deducen directamente de la legislacién y
de la reglamentacién vigente. Las disposiciones que determinan su situa-
cion son modificables en todo momento, sin que el funcionario pueda
prevalerse de derecho adquirido mientras no resulte una violacion de
los beneficios ya exigiblesy (37). -

7. Con lo que antecede ya estamos en condiciones de abordar de
nuevo el problema en el derecho espanol con una perspectiva mas amplia.
En la tradicién de nuestro Derecho administrativo los Tribunales abor-
dan el tema con una técnica curiosisima y sobre la que me parece que
no se ha llamado la atencién: la discriminacién de si se trata o no de
derechos adquiridos se afronta, desde el punto de vista de la discreciona-
lidad; ante la discrecionalidad (entendida al uso comtin anterior a la
vigente Ley de lo contencioso-administrativo) no hay derechos adquiri-
dos. De esta forma se permite a la Administracién que intervenga de
una manera incondicionada en la materia de los funcionarios publicos,
sin que éstos puedan impugnar las alteraciones legales o reglamentarias
de su status. El viejo fantasma de los derechos adquiridos es desalojade
asi, expresamente, en Espafia de este campo de los servidores del Estado.

El antiguo Reglamento sobre procedimiento de lo contencioso-admi-
nistrativo de 22 de junio de 1894 determinaba en su articulo 4 que «co-
rresponde seiialadamente a la potestad discrecional: 1.° Las cuestiones
que... afecten a la organizacién del Ejército o a los servicios del Estado...

(37) Ob. cit, pag. 52. Por lo que se refiere al derecho suizo—segin se desprende
del detenido analisis de este aulor, pags. 56-105, en especial esta altima—, en este pais
se sigue en lineas generales, al menos asi lo hace ¢l Tribunal Federal, las tendencias
francesas, de tal mancra que el funcionario se encuentra en una situacién legal y regla-
mentaria, determinada por las reglas de derecho objctivo, sin que se le reconozca ningin
derecho a su mantenimiento. E}-resultado es que se aplica inmediatamente a los funcio-
narios toda modificacién de las normas cstatutarias, sin quc por ello quede obligado el
Estado a conceder indemnizaciones de ninguna clase por los posibles perjuicios que
puedan derivarse. Excepcionalmente, sin embargo, pueden admitirse en ocasiones algunos
derechos adquiridos. Tal es el caso en que se hayan concedido a los funcionarios deter-
minadas ventajas con la garantia expresa—bien sea en la ley o en cl acto del nom-
bramiento—de que no van a scy modificadas. En este supuesto, ademés, los derechos ad-
quiridos tienen la naturaleza de derechos patrimoniales individuales, con lo cual gozan de
la garantia constitucional de la propiedad.
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3.° Las que niegan o regulan las gratificaciones o emolumentos, no pre-
fijados por una Ley o Reglamento, a los funcionarios piblicos que pres-
ten servicios especiales». Por su parte, el articulo 4 del texto legal refun-
dido de 1952 excluia del conocimiento de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, aunque para atribuirselo a la via de agravios, segin la
Ley de 18 de marzo de 1944: «2.°-Los resoluciones de la Administracién
Central, referentes a personal, incluso las que recaigan sobre clasifi-
caciones y seitalamiento de haberes pasivos de los funcionarios y sus fa-
milias. Sin embargo, no se comprenderan en esta excepcién las que im-
pliquen separacion de Cuerpo o servicio o destitucién de los funciona-
rios de los Cuerpos Nacionales de Administracién Local, siempre que
estén dictadas como sancién que no sea por depuracién ni responsabi-
lidades politicas que exija expedlente administrativo contra funcionarios
o empleados inamovibles segiin Ley».

Partiendo de esta base y de algunos otros textos menos generales del
Ordenamiento, especialmente en la legislacién local, nuestro Tribunal Su-
premo, en trance de resolver en cada caso concreto si la Administracion
esta obligada o no a respetar los derechos de los funcionarios, adopta el
criterio de la discrecionalidad ya aludido, y alli donde ve facultades dis-
crecionales niega la -existencia del derecho adquirido, que reconoce, sin
embargo, cuando la Administracién ejercita sus facultades regladas. Esta
técnica es muy discutible desde el punto de vista de la doctrina juridica
moderna (avalada ya en el plano legal por la Ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativa de 1956), pero en su dia fué muy iitil para
trazar casuisticamente esa delicada linea que corre entre la seguridad
de los funcionarios y la eficacia de la Administracién. La doctrina del
Tribunal Supremo sobre este punto puede resumirse de la siguiente
manera :

A) No existen derechos adquiridos frente al poder organizatorio de
la Administracion.

«No son recurribles ante la jurisdiccién contencioso-administrativa las
disposiciones o resoluciones que afecten a la organizacién del Ejército»
(Sentencia de 23 de noviembre de 1901, AA. de 6 de febrero y 1 de mar-
zo de 1904; Sentencias de 9 y 11 de julio de 1907, 20 de diciembre
de 1909, 20 de mayo de 1914, 24 de marzo de 1915 y 6 de mayo de 1933).

«Son de caracter discrecional las facultades de la Administracién para
organizar un servicio general del- Estado» (Sentencia de 8 de marzo de
1900, 23 de mayo y 4 de diciembre de 1908, 4 de julio de 1921, 29 de
octubre de 1927, 31 de diciembre de 1930, 22 de octubre de 1931, 28 de
mayo de 1935 y 6 de marzo de 1944).

«Es discrecional la facultad de reorganizar un servicio en la Direcciéon
General de Prisiones» (Auto de 11 de marzo de 1908).

«Son de caricter discrecional las cuestiones sobre reorganizacién de
los servicios generales del Estado» (Sentencia de 25 de enero. de 1916)..

«Como organizadora de un servicio general del Estado, 'y pertene-
ciente por ello a las facultades discrecionales de la Administracién, no
es impugnable en via contencioso-administrativa la orden aprobatoria de
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la plantilla de un Cuerpo. y la que se limita a confirmar en sus respec-
tivos cargos, con los nuevos sueldos, a los funcionarios del Cuerpo» (Sen-
tencia de 9 de febrero de 1923)

«Queda excluida de la via contencioso-administrativa la Orden que
dispone la cesantia de funcionarios por supresién de centros adminis-
trativos en que prestan sus servicios» (Sentencia de 14 de febrero de 1927).

«Son facultades discrecionales del Ayuntamiento la creacién y supre-
sién de una plaza de Jefe de Sanidad Municipal, por tener el caraicter
de organizacién de servicios y funciones municipales referentes a sanidad»
(Sentencia de 19 de noviembre de 1943).

Por lo demas, este criterio fué aceptado expresamente por la juris-
prudencia de agravios en acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de ju-
lio de 1953 (Suplemento del Boletin Oficial del Estado de 16 de marzo
de 1955, pag. 416), en el que se admite que al igual que en el procedi-
miento contencioso-administrativo, las resoluciones de la Administracién
Central dictadas en el ejercicio de facultades discrecionales quedan fue-
ra del ambito legal de proteccién del recurso de agravios, figurando, por
cierto, entre tales resoluciones «por afectar a la organizacién de los ser-
vicios nacionales del Estado, el aumento, supresion y desdoblamiento de
catedras».

B) No existen derechos adquiridos frente a las normas reguladoras
del régimen interno de la Administracion.

«Son discrecionales las resoluciones pertenecientes al orden del go-
bierno y disciplina en las oficinas publicas» (Sentencia de 2 de diciembre
de 1905).

«Es discrecional el sefialar el sitio u organismo en que cada funcio-
nario debe prestar servicios propios de su categoria, salvo el caso en que
haya normas concretas sobre el particular» (Sentencia de 8 de marzo

de 1944) (38).

C) Es, sin embargo, de aplicacion el principio de la inderogabilidad
singular de los reglamentos.

Es decir, que si bien puede la Administracién desconocer en sus nor-
mas generales pretendidos derechos de los funcionarios, no puede, en
cambio, desconocer, mediante actos singulares, derechos derivados de las
normas generales vigentes (39). Asi parece deducirse de una serie de re-

(38) La base legal de esta jurisprudencia se encuentra en el articulo 28 del Regla-
mento de 7-IX-1918, que dispone que «los funcionarios prestardn los servicios de empleo
que ejerzan en la oficina a cuya plantilla de personal pertenczcan, con las excepciones
que las necesidades del servicio impongan».

(39) Cfr. Garcia pE ENTERRIA, Observaciones sobre la inderogabilidad singular de los
Reglamentos, en el nim. 27 de esta RevisTa. A tal respecto interesa subrayar—como lo
ha hecho este autor—que el principio de la inderogabilidad singular de los Reglamentos
no juega aqui como mecanismo de defensa de los derechos adquiridos—segin la tesis
tradicional—, sino con perfecta autonomia. La proteccion de los derechos adquiridos no
es la causa, sino una consecuencia de la vigencia de dicho principio.
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soluciones formuladas, por cierto, no demasiado ‘té¢nicamente, lo que es
muy explicable, dada su fecba:

«Aunque lo relativo a la organizacién del Ejército pertenece a las
facultades discrecionales, las normas u d6rdenes que en este aspecto se
dicten son preceptivas de aplicacion a los diversos casos particulares-
mientras se hallen en vigor» (Sentencia de 4 de diciembre de 1933).

«Establecido el régimen o sistema de regular los ascensos en un Cuer-
po u organismo del Estado, queda ello comprendido en las facultades
regladas» (Sentencia de 4 de marzo de 1936).

«Facultados los Ayuntamientos para hacer el nombramiento de los
empleados técnicos por oposicién o concurso, una vez elegido el proce-
dimiento han de acomodarse a los preceptos rectores de la materia, sin
poder actuar en modo discrecional» (Sentencia de 5 de mayo de 1945) (40).

D) También parece dibujarse el principio de que la Administracién,
lo mismo si actita mediante disposiciones generales que mediante actos
individuales, debe respetar los derechos concedidos especial y singular-
mente a los funcionarios.

«El derecho de las Diputaciones de modificar sus plantillas de personal
técnico y distribuir el mismo, debe armonizarse con el respeto a los. de-.
rechos adquiridos, quedando obligados a utilizar los servicios del perso-
nal dentro de la categoria y sueldo respectivos» (Sentencia de 24 de mayo
de 1934).

«Aun en los casos en que la Administracién pueda actuar utilizando.
facultades discrecionales, si en uso de ellas concede derechos a alguna
persona no puede luego desconocerlos, ya que vino a reglar su potestad
¥ limitar aquellas facultades» (Sentencia de 22 de abril de 1940).

«Las facultades discrecionales de la Administracién para organizar
0 reorganizar sus servicios no 1mp1den que pueda promoverse el re-
curso contencioso-administrativo si al dictar una orden o norma deter-
minada lesioné derechos preexistentes a favor de los actores» (Sentencia
de 2 de febrero de 1942).

E) A «sensu contrario», obra la Administracién discrecionalmente
cuando no se derivan del Ordenamiento derechos preexistentes de los
funcionarios.

«Es discrecional la facultad de la Administracién de separar libre-:
mente a los funcionarios que no sean inamovibles» (Sentencias de 17 de
febrero de 1905 y 28 de mayo de 1932).

«Son discrecionales las atribuciones del Ayuntamiento sobre desig-
nacién y separacién de empleados interinos» (Sentencia de 22 de febrero
de 1944),

«Es discrecional la destitucién de un funcionario municipal acordada

(40) En este sentido hay una mds amplia jurisprudencia, recogida en e} trabajo de
SERRANG Gurrapo, El régimen de provision de vacantes de empleoo publicos, en el nime-
ro'7 dé esta REvisTA, al que meé remito. :
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al amparo y en cumplimiento de lo dispuesto en un bando de la autori-
dad military (Sentencia de 5 de marzo de 1948).

«Es discrecional la facultad de la Administracién de decretar la sepa-
racién o cesantia de un funcionario eventual» (Sentencia de 19 de diciem-
bre de 1950).

8. Por lo que se refiere a nuestro Ordenamiento posmvo, debe ha-
cerse mencion especial de la disposicién adicional primera del Regla-
mento de funcionarios de Administracién Local, de 30 de mayo de 1952,
destacable por la decisién y claridad con que aborda el tema de los
derechos adquiridos de los funcionarios (41).

En su nimero 1.° se dispone literalmente que «los preceptos de este
Reglamento no lesionaran en modo alguno los derechos legitimamente
adquiridos por los actuales funcionarios».

Ahora bien, esta rotunda afirmacién viene matizada luego por una
serie de supuestos cuyos efectos juridicos son muy diferentes (42).

A) Los derechos adquiridos actuales:

a) La cuantia absoluta integra del sueldo consolidado (43).

(41) También podria recordarse a este respecto la mds compleja reglamentacién de
las situaciones de funcionarios, tanto en la Administracién central como cn Ig local,
que s¢ ocupan de otros supuestos de dcrechos adquiridos. Una referencia cxpresa a los
mismos se hace en la disposicién transitoria 10 del Estatuto de Clases Pasivas, y tam-
bién, de una mancra por cierto bien curiosa, en la disposicién transitoria 4.* de] Estatuto
general de los funcionarios de FET y Je las JONS (0. de 8.V1-1942): «Se reconocen los
derechos adquiridos por los funcionarios que hubieran ingresado en el servicio por opo-
gicion o por concurso. Ello no obstante, el Secretario Gencral del Movimicnto podra
apreciar la validez de estas oposiciones o concursos atendiendo a las garantias que ro-
dearon cada una de ellas».

(42) Si el legislador se hubiera wmemado con la primera afirmacién general, poco
o nada habria conseguido. Su mérito consiste prccisamentc en esta dcterminacidn concreta
y pormenorizada que hace de los derechos adquiridos que deben ser respetados. Rousier
ha estudiade particularmente este tema de la cldusula general legislativa de reserva de
derechos adquiridos (ob. cit,, pdgs. 357-60: nim., 74 suite: «Incertitudes et équivoques
dans ’emploi technique de la clause»): «Si desde ¢l punto de vista de la politica legisla-
siva puede admitirse la oportunidad de respetar en determinadas circunstancias los dere-
chos adquirides, no deben pasarse por alto las dificultades y los equivocos que surgen al-
aplicar esta clausula: En primer lugar, no es siempre fdcil determinar cuiles son los
derechos adquiridos que deben ser respetados; y a veces incluso se ha indagado sin éxito
dénde podrian encontrarse los derechos de esta clase». «La consecuencia practica que debe
sacarse de esta discusién—termina resumicndo el autor—es que si el legislador ticne de
veras intencién de reservar los derechos adquiridos, debera puntualizar expresamente cua-
les hayan de ser los derechos adquiridos que vayan a ser respetados».

(43) Desarrollando este precepto, el nimerec A) 8 de la Instruccién segunda de 7 de
julio de 1952 dispone que «cuando por los beneficios que cualquiera Corporacién tuviere
actualmente concedidos a todos los funcionarios o a algunos de éstos, quepa presumir que
los derechos adquiridos por los titulares podrian ser superiores, al menos en algin mo-
mento, a los que determina el nuevo régimen estatutario, se formularan hojas individua-
les de derechos adquiridos..., que serdn autorizadas por el Secretario de la Corporacién,
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b) La propiedad de la plaza desempeiiada con tal caricter.

¢) El derecho a ocupar en propiedad las plazas que se hallaren va-
cantes con anterioridad a la entrada en vigor de este Reglamento, siem-
pre que el acceso a las mismas tuviese, hasta ahora, caracter rigurosa.
mente automatico. :

d) La categoria administrativa en cuyo disfrute se halle el funcio-
nario.

e) Los honores y tratamientos consiguientes.

B) Son derechos adquiridos para el futuro:

La cuantia absoluta integra del sueldo y de los derechos pasivos que
si hubiera subsistido el régimen anterior se habrian llegado a consolidar
en forma automatica por el mero transcurso del tiempo, en virtud de
disposiciones de caricter general o dictadas por las Corporaciones o por
acuerdos que éstas hubieran -adoptado.

C) No son derechos adqmndo

a) La expectativa a ocupar plazas que no estuvieran vacantes con
anterioridad a la entrada en vigor de este Reglamento, o que, aun es-
tandolo, no habrian de proveerse en forma rigurosamente automatica.

b) La expectativa a categorias administrativas, honores y tratamien-
tos, en cuyo disfrute no se hallare ain el funcionario.

La intencién de tan minuciosas reglas es bien clara: se pretende colo-
car a los funcionarios al abrigo de las arbitrariedades personales, mas
temibles en el régimen local que en cualquier otro. En este sentido, el
legislador ha obrado muy cuerdamente evitando la simple férmula de-
claratoria de respeto a los derechas adquiridos. Si se hubiera contentado.
con esa expresién general habria fallado sus objetivos, ya que, como esta-
mos viendo, hablar de derechos adquiridos, in genere, es no decir nada,
v los funcionarios hubieran quedado a la merced de los caprichos per-
sonales. El valor y el interés de esta solucién del Reglamento estriba pre-
cisamente en la.sustancia concreta de que se dota a los derechos adqui-
ridos que se enumera. En todo caso; a la hora de regular los pretendidos
derechos adquiridos de los funcionarios del Estado, hay que tener pre-

o por el Jefe de la Seccién de Personal; el funcionario firmard en la misma ‘el enterado
v recibird un ejemplar para su conocimiento». :

Por cu parte, la Instruccién tercera de 16 de julio del mismo afio determina. que «se
puedc dar lugar en ocasiones a que el sueldo consolidado que corrcsponde al funcionario
con arrcglo al nuevo sistema sea inferior al que habria consolidado automiticamente se-
gin el régimen anterior. En todo caso, hay quc garantizar tal derecho adquirido en su
cuantia absoluta integra, abonando al funcionario -el sobresueldo personal nccesario para
compensar, en todo momento, cualquier diferencia en menos. Un detenido estudio ha pre-
cedido a la construccién que en el Reglamento se ha hecho de derecho adquiride. En este”
orden de la remuneracién econdémica se ha llegado a la conclusién ‘de que constituye
derecho_adquirido no sélo el sueldo ya consolidado- por el -funcionario, sino el que- ha.
bria llegado a consolidar. de modo automitico_por el slmpe transcurso de anos -de ser\n-"
cios de continuar, en el desempefio de ‘dicho carga».. . .. o -
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sente que sus circunstancias sociales son muy distintas a las de los entes
locales.

9. Suprimida la jurisprudencia de agravios, el Tribunal Supremo ha
tenido en diversas sentencias ocasion para manifestarse de nuevo sobre
este viejo problema de los derechos adquiridos, que es, a nuestro modo de
ver, no el problema de admitirlos o rechazarlos en bloque—solucién de-
masiado simple, que en el fondo no significa nada—, sino de determinar
su alcance, es decir, precisar lo que debe ser admitido y lo que debe ser
desconocido. Al iniciar este comentario ya se ha transcrito la doctrina
reiteradamente declarada sobre supuestos idénticos. En 1960 se dictaron,
entre otras, tres importantes sentencias sobre este mismo punto de los
derechos adquiridos de los funcionarios.

La primera, de fecha 4 de febrero, es un claro ejemplo de insegu-
ridad dogmatica, consecuencia quiza de las dificultades que representa
la aplicacién al caso concreto de principios generales. El texto, a primera
vista, es contradictorio, El Tribunal Supremo, insistiendo por inercia en
su actitud tradicional frente a los derechos adquiridos, empieza afir-
mando que «la Administracién no puede ser privada de las facultades
legales como consecuencia de sus propios actos administrativos, por cuan-
to seria tanto como renunciar al perfeccionamiento de los métodos para
establecer aquellos sistemas de seleccion o de ascenso para cubrir deter-
minadas plazas de los empleados piblicos. No imponiendo un sistema
permanente, es incontrovertible que el Ministerio estid siempre facultado
para que, en vista de las circunstancias, regule la forma de obtener re-
sultados justos y equitativos», Hasta aqui la garantia de la eficacia de la
Administracién,

El segundo elemento, que se encuentra con el anterior en una tensién
dialéctica—el de la garantia de los derechos de los funcionarios—tam-
bién se recoge en la sentencia, en la que se alirma que las facultades ad-
ministrativas aludidas han de ejercerse «respetando siempre los derechos
adquiridos».

Para resolver esta tension, el Tribunal acude al viejo criterio de la
distincion entre derechos y facultades y expectativas, que se articulan
jerarquicamente, quedando aguéllos por encima y éstas por debajo de la
linea de la discrecionalidad.

«... Sin desconocimiento de los derechos de la naturaleza superior
—termina la sentencia—, distinguiendo asi el derecho adquirido de las
facultades legales y de la simple expectativa de derechos».

La sentencia del dia 18 del mismo mes y afio maneja, por su parte,
criterios completamente distintos, y en lugar de matizar entre derecho y
facultades y expectativas, para respetar unos y hacer claudicar a las
otras, se cuida aqui sencillamente de distinguir entre derechos adqui-
ridos por un lado (de cuyo régimen juridico nmada se dice, pero que
a sensu contrario hay que entender protegidos) y condiciones reglamen-
tarias, abandonadas al poder discrecional de la Administracion.

«No pueden confundirse, se afirma, los derechos adquiridos por el
funcionario con las condiciones reglamentarias para el ejercicio de las
funciones piiblicas, susceptibles siempre de modificacién, atendiendo las
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caracteristicas y necesidades del servicio, ya que, de otra suerte, el inte-
rés piblico quedaria virtualmente supeditado a los supuestos derechos
de los que ingresasen en un Cuerpo del Estado sin posibilitar modifi-
caciones organicas acomodadas a la realidad y a la mayor eficacia y con-
veniencia de tal interés, y debe prevalecer siempre y en todo caso» (44).

Del examen de la reciente jurisprudencia espafola c1tada se deducen,
pues, dos importantes conclusiones :

1. Los derechos adquiridos deben distinguirse de las condiciones re-

glamentarias. Estas iltimas no precisan ser respetadas por la Adminis-
tracion.

2. Los derechos adquiridos deben distinguirse de las simples facul-
tades y expectativas de derecho. Estas ultimas tampoco precisan ser res-
petadas por la Administracién.

3. Los derechos adquiridos, «propiamente dichos», si deben ser, en
cambio, respetados por la Administracién,

10. Ahora bien, en todo caso, queda siempre un ultimo y grave pro-
blema en pie: la determinacién concreta de lo que en.cada supuesto debe
considerarse como derecho adquirido, facultad, expectativa de derecho
o condicionamiento reglamentario.

A este respecto, si las opiniones son de ordinario contradictorias y los
criterios ofrecidos nunca definitivos, hay un punto—y precisamente el
que mas nos interesa a los efectos de las sentencias que se comentan—en
el que reina la mas rara unanimidad: la fijacién de la edad de retiro
esta siempre por encima de los derechos adquiridos y corresponde libre-
mente a la Administracion.

Ya se ha visto que la actitud de la jurisprudencia espaiiola no puede
ser mas rotunda. En el derecho comparado sucede lo mismo. Incluso en
Ia época del Weimar, en los momentos de vigencia en Alemania del ar-
ticulo 129 de la Constitucién—que garantizaba, como se ha visto, los de-
rechos adquiridos de los funcionarios—, un autor tan ponderado como
AnscHUTz llegé a advertir que «debe ser negado especialmente que el
articulo 129 concede al funcionario un derecho de rango constitucional
—es decir, que no puede modificarse en su perjuicio por una ley ordina-
ria—a que unicamente pueda ser jubilado en el momento que corres-
ponda, segin las normas vigentes, en el momento de su ingreso en el
servicio... Los funcionarios no judiciales, al igual que los judiciales (45),
estan obligados a soportar las disposiciones legales que determinen una
edad de retiro diferente a la sefialada en el momento de su ingreso» (46).

(44) Esta misma doctrina se reproduce literalmente en una tercera sentencia de fe-
cha 6-10-1960.
" (45) Para estos ultimos, asi sc declaraba expresamente en el articulo 104 de la Cons-
titucién de Weimar. Durante algin tiempo fué discutida la naturaleza juridica de esta
figura; pero cl Reichsgericht terminé afirmando decididamente, en sentencia de 14-3-1922,
que no se¢ trataba de un derecho adquirido. La doctrina, por su parte, hizo aplicable tarh.
bién esta declaracién a los funcionarios no judiciales, tal como se ve en el texto. .

(46) Die Verfassung des Deutschen Reches, cit., pags. 591-92. E]l mismo crneno puL
de verse en W. JeLLINEX, Verwaltungsrecht, 3.* ed., 1931, pig. 210..
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11. A lo largo del presente afio de 1962 viene sucediéndose una
serie de decisiones jurisprudenciales de nuestro Tribunal Supremo con
ocasion de diversos recursos interpuestos por funcionarios del Cuerpo
General de Policia, que venian ejerciendo la profesién de abogado, y
a los que se prohibié que continuaran con ella.

Para la debida inteligencia de estas resoluciones debe recordarse:
a) El articulo 39, 1 del Reglamento de 7-IX-1918 establecié el princi-
pio general de incompatibilidad entre el desempefio de cargo de fun-
cionario y el ejercicio de otra profesién, admitiéndose una posible ex-
cepcién para los casos en que «se declarase que perjudica al servicio».
b) El articulo 1 del Decreto-Ley de 13-V.1955 insiste en el mismo- cri-
terio, especificando, ademas, que la declaracion de incompatibilidad,
cuando se produzca, debera hacerse «por el jefe de la Oficina o Centro
correspondiente». ¢) J.a Orden de 7-X.1955, refiriéndose concretamente
a los funcionarios del Cuerpo General de Policia, limitaba a los que
ostentasen la cualidad de ILetrados toda actuacién en asuntos de in-
dole criminal o administrativa que tuvieran relacién con las funciones
de la Direcciéon General de Seguridad. d) La Ley de 23-X11-1959 creé
unos «devengos complementarios» para dichos funcionarios en concepto
de «integra dedicacién al servicio e incompatibilidad con cualquier otra
actividad». e) La Orden de 27-X-1961, aclarando la Ley anterior y en
uso de las facultades concedidas en su articulo 6.°, declaré que, a partir
de su publicacién, habian «quedado sin valor ni efecto cuantas disposi-
ciones de caracter .general o particular se dictaron..., autorizando la
compatibilidad de ejercicio del cargo de los funcionarios del Cuerpo
General de. Policia en servicio activo con las profesiones de Abogado y
Procurador» f) Aplicando esta disposicion, la Direccién General de Se-
guridad fué comunicando particularmente a los funcionarios afectados la
obligacion de decidirse por el abandono de la profesion de Abogado o
la peticion de la situacién de excedencia.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de decidir los recursos a
que dié lugar la serie de actos administrativos de referencia, en senten-
cias de 15-VI, 29-IX, 3-X, 5-X, 22-X y 24-X de este afo, en las que con
absoluta unanimidad de criterio y desestimando sin excepcion todos los
recursos interpuestos, se sienta la doctrina siguiente :

— La Administracién no puede, en principio, volver sobre sus pro-
pios actos sin sujetarse al procedimiento del articulo .37 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

— Ahora bien, esta declaracion general no es de aplicacion en los
casos en que la declaraciéon de derecho aue pretenda revocarse
lo haya sido con subordinacién al cumplimiento de determinada
condicién o requisito, ni si se faculta a la propia Administracién
para apreciar discrecionalmente si la condicién se cumple.

~ — En estos supuestos, el interesado no ostenta un derecho pleno,
"« perfecto y exigible, de caracter irrevocable, habiendo obtenido
" un reconocimiento o declaracién en tal sentido de la Administra-
. ¢ién, sino que'solamente le ha otorgado ésta una autorizacién o
' permiso para. que ejerza determinada profesion, lo que sélo :cons-
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tltuye una facultad de tipo transitorio, revocable y precaria, que
si discrecionalmente pudo accederse a ella, igualmente puede de-
jarse sin efecto, pues queda supedltada en su mantenimiento a
circunstancias de servicio oficial de funcionarios y a su compati-
" bilidad, fisica o real, moral y legal, con el mismo.

Esta doctrina se reitera en todas las sentencias citadas, y va a ser
analizada seguidamente; pero antes conviene poner de relieve dos Con-
siderandos de la sentencia de 29.I1X.1962 (ponente, CampruUBi PaDER),
‘en la que, «a mayor abundamiento», se hacen unas declaraciones muy
agudas, notablemente mas interesantes que los principios arriba consig-
nados.

«Considerando: Que si estas circunstancias harian ya inoperante toda
invocacién al procedimiento establecido en el articulo 37 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado para que ésta pueda
volver sobre sus propios actos declarativos de derechos, la revocacién
de estas autorizaciones y la modificacién del régimen de tolerancia que
venia persistiendo desde 1955, vienen determinades, no ya por una nue-
va declaracion de voluntad de la Administracién, sino por expreso pre-
cepto prohibitivo contenido en norma legal de rango superior, cual es
el articulo 3.° de la Ley de 23 de diciembre de 1959, al sancionar ex-
presamente la incompatibilidad del cargo de policia con «cualquier
otra actividad extrafia al mismo», sin sujetarla a condicién alguna, y en
cumplimiento de lo cual, sin mermar su efectividad y si solamente para
discernir mejor y con mayores garantias para el funcionario, se dicté
la Orden de 29 de enero de 1960, y mas tarde, por el Ministerio de la
Gobernacién, y haciendo uso de la facultad que le confirié el articulo
6.° de la Ley de 23 de diciembre de 1959, la Orden de 27 de octubre de
1961, publicada después de interpuesto el presente recurso, por lo cual
hubo de ser ampliado para impugnarlo, y en lo cual se establece la in-
compatibilidad entre el ejercicio de la profesién de Abogado y el desem-
peiio de las misiones propias del Cuerpo General de Policia».

«Considerando: Que si no puede estimarse la existencia de un de-
recho adquirido por el recurrente, dado el caricter precario y sujeto,
en todo caso, a posibles ulteriores revisiones, en que le fué concedida la
autorizacion para ejercer la abogacia y si, por otra parte, tampoco las
disposiciones administrativas recurridas implican modificacién por la Ad-
ministracion de actos anteriores acreedores de derechos, sino cumpli-
miento de lo preceptuado en una ley, con la amplia soberania a que a
ésta caracteriza, se llega a la conclusién de la imposibilidad de estimar el
presente recurso, ni de revocar los actos administrativos recurridos, ya
que se hallan ajustado a Derecho.»

Analizando doctrina jurisprudencial, se advierte que:

A) Por lo pronto, maneja un concepto de la discrecionalidad, que
pudiera ser corregido. Segiin el Tribunal Supremo, es una facultad dis-
crecional de la Administracién la apreciacion de si el ejercicio de la
profesion de Abogado es o no compatible con el cargo de funcionario.
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Esta es la concepcién tradicional de la discrecionalidad; pero hora es
ya de ir aplicando técnicas mas perfectas: concretamente la de los con-
ceptos juridicos indeterminados (47).

No es este el momento de desarrollar este concepto; pero, a nues-
tros efectos, hasta retener una idea esencial; tratindose de discrecionali-
dad, son posibles diferentes soluciones, todas igualmente licitas, reser-
vandose la eleccion de una de ellas a la Administraciéon. No es discre-
cional del jefe de oficina el decidir sobre esta incompatibilidad, esto es
un concepto juridico indeterminado o, si se quiere, un hecho, por em-
plear la técnica francesa, algo objetivo, que no depende del arbitrio del
superior. La iinica misién de él es constatar si tal circunstancia aparece
0 no: como en el ejemplo académico, se trata solamente de constatar si
hay obscuridad o no; pero jamas sera discrecional de un funcionario
decidir si a una hora determinada va a haber o no obscuridad (48).

B) Por otra parte, el razonamiento anterior es, en el fondo, su-
perfluo, y sélo explicable por el criterio del «<a mayor abundancia» (tan
recomendable en la argumentacién de casos concretos), que con frecuen-
cia utiliza nuestro Tribunal Supremo. Son los considerandos antes ci-
tados de la sentencia de 29-1X-1962 los que descubren, a nuestro modo
de ver, la esencia del problema. Por lo que afecta al Cuerpo General
de Policia, a partir. de Ja Ley de 23-X11-1959, ya no corresponde al jefe
de la oficina—ni con discrecionalidad ni sin ella—el determinar la in-
compatibilidad, puesto que esa ya fué genéricamente declarada en el
texto legal.

11. En trance de resumir la situacién espaiiola en orden a los dere-
chos adquiridos de los funcionarios, pueden hacerse las siguientes afir-
maciones :

A) No es admisible el reconocimiento en bloque de una norma le-
gal de los llamados derechos adquiridos de los funcionarios. Esta expre-
sién tan genérica es técnicamente incorrecta, porque se remite a un con-
cepto juridico «en blanco», que puede ser rellenado posteriormente
de una forma abusiva:

a) Por parte de los propios funcionarios, imponiendo derechos y
pretensiones que no son en modo alguno dignos de proteccion, sino co-
rruptelas, que asi alcanzan su consagracion legal.

(47) En la literatura espafiola, aparte de la versién de la 5.* edicién del Tretado de
Derecho Administrativo de ForstHOFF, pigs. 123 y sigs., en la que se exponen ideas ya
completamente rebasadas por el propio autor {cfr. Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 8.2 edi-
cién, 1961, pag. 74 y sigs.), puede verse Garcia DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunida-
des del poder en el Derecho Administrativo, en el nimero 38 de esta Revista, pigs. 171 y
siguientes, con abundante bibliografia.

(48) Problema distinto, dentro de esta misiéon de constatacién, es el del «ambito de
apreciacién», que late en el fondo de todo concepto juridico indeterminado, y que, no obs-
tante su imprecision, tampoco es discrecional. Ademds del trabajo de Gakcia pe ENTERRIA,
cfr. sobre este punto los trabajos posteriores de K. A. Berrermann, Rechtsgleichheit und
Ermessenfreiheit, en «Der Staat», 1962, nim. 1, pags. 79 y sigs., y especialmente H. KeLL-
NER, Zum Beusteilungspielraum, en «Die d{fentliche Verwaltung», nimeros 15-16, 1952.
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b) Por parte de la Administracién o del legislador, mediante una
interpretacion restrictiva que desinfle por completo el concepto tan abul-
tado como débil y vacio. Esto es lo que sucedid, por ejemplo, en Ale-
mania en la época del Weimar.

B) Si se quiere hacer de los derechos adquiridos un instrumento ju-
ridico 1til, y no un equivoco comodin demagégico, hay que dotarles de
un contenido concreto. Esta es la técnica empleada—mas o menos per-
fectamente—por el Reglamento de Funcionarios de las Corporaciones lo-
cales como férmula mas segura de defensa contra los posibles abusos
de las autoridades. El sentido pragmatico, y no dogmatico, de este texto
es evidente.

C) A la hora de determinar este contenido concreto de los derechos
adquiridos, hay que tener en cuenta que son el resultado de la tensién
dialéctica en que se encuentran, por un lado, la necesidad de eficacia de
la Administracién, y por otro, la necesidad de garantla de los funcionarios.
Los derechos adquiridos resuelven esta cuestion trazando una linea dis-
criminadora en los puntos en que se encuentran el maximo de eficacia
administrativa con el maximo de garantias particulares. En este sen-
tido constituyen una férmula de compromiso, c1rcunstancxada por el jue-
go de los elementos dichos.

D) Hay que tener siempre presente que el tema de los derechos ad-
‘quiridos no puede encajarse exclusivamente ni en el campo del Derecho
intertemporal ni en el de la discrecionalidad, como en ocasiones se ha
pretendido.

E) La mejor solucién de este espinoso problema es la que nas ofrez-
ca, o, por mejor decir, debiera ofrecernos, el derecho positivo. En Es-
pafa, sin embargo, no existe practicamente una regulacién por lo que
se refiere a los funcionarios de la Administracion central. La inminente
aparicion de un nuevo Estatuto de funcionarios parece ser el cauce ideal
para que el legislador adopte posiciones respecto al particular Seria su-
mamente grave si se desaprovechase esta oportunidad en razén a los in-

tereses creados (que no es lo mismo que derechos adquirides) en pre-
sencia.

F) Por otra parte, la doctrina y una muy aguda jurisprudencia han
ido ya perfilando los contornos negativos de los derechos adquiridos: és-
tas wo son ni las condiciones reglamentarias ni facultades ni expectati-
vas de derechos.

G) Prescindiendo de que esta delimitacion subjetiva es notoria-
mente insuficiente, el problema maés importante que se ofrece es el del
tratamiento de los derechos adquiridos en sentido estricto, es decir, los
reconocidos, cualquiera que haya sido el modo de su delimitacion. A este
respecto, hay que indicar:

a) No hay mas derechos que los reconocidos reglamentariamente, y
mientras esta reglamentacion no sea modificada. 4! no estar ga-

265



b)

ALEJANDRO NIETO

rantizados constitucionalmente, todos los derechos adquirido;
claudican ante una ley (49). '

En general, claudican también ante toda disposicidn de carécter
general, siempre que el rango de ésta sea igual o superior al de
la norma en que se funda el derecho. Si la disposicién- derogato-
ria de derecho adquirido es de rango inferior, es nula, por im-
perio del articulo 28 y concordantes de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado.

Los derechos adguiridos de las condiciones reglamentarias no
claudican ante actos singulares de la Administracién, en virtud de
principio de inderogabilidad singular de los Reglamentos. Afir.
macion importante, ya que supone, en principio, un formidable va-
lladar (si bien no exento de algunos fallos) contra las arbitrarieda-
des personales, a que se aludia al tratar de los entes locales, y
cuyo criterio debe generalizarse, ya gque casi sin excepcion se
utiliza este cauce de los actos singulares para los peores abusos.

En supuestos excepcionales y bajo la invocacién de interés publi-
co o del servicio puede admitirse también, sin dificultad, que clau-
diquen derechos adquiridos ante actos singulares de la Adminis-
tracion. Tratandose de derechos basados, a su vez, en resoluciones
singulares, es de aplicaciéon la teoria general de la revocacién de
los actos administratives. En todo caso, como iultima reserva de
la garantia de la seguridad juridica y al tiempo de la eficacia ad-
ministrativa, operaria el mecanismo de la responsabilidad patrimo-
nial del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado.

ALEJANDRO NIETO.

(49) Esta es la regule aurea que debe presidir cualguicr teoria de los derechos ad-

quiridos de los funcionarios. Afirmacién dogmaética de cuya vigencia en nuestro derecho
positivo no es licito dudar: ya se ha visto la rotundidez de las declaraciones jurispru-
denciales a su respccto. Por otra parte, el legislador no es de ordinario menos inequivoco:
ademds de los ejemplos que ya se han citado, hay otros casos muy notables por su im-
portancia o por lo reciente de su fecha: piénscse en la llamada Ley de restricciones de
Chapaprieta de 1935, que mutilé sin contemplaciones «tantos derechos adquiridos» de los

funcionarios, o los méds modernos casos de supresién o reduccién de organismos, de Cuer-

pos declarados a extinguir, etc...
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