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RESUMEN

El objeto de este articulo es analizar el régimen de las situaciones administrativas de los
funcionarios publicos previsto por el legislador estatal. El Estatuto Basico del Empleado
Publico ha introducido importantes modificaciones en esta materia. La nueva regulacién
basica estatal permite importantes dosis de flexibilidad y libertad para el legislador autoné-
mico, lo que supone una importante novedad respecto de la situacién precedente. La auto-
ra reflexiona sobre el nuevo marco de actuacién permitido por el legislador béasico estatal,
que deja libertad para todas aquellas situaciones directamente relacionadas con la organi-
zacién administrativa. Al mismo tiempo analiza las propuestas realizadas por el Comité de
Expertos en esta materia con el resultado final recogido en el texto de la Ley. Acontece, sin
embargo, que en determinados aspectos el legislador ha hecho caso omiso de estas reco-
mendaciones, lo que puede plantear interesantes problemas, especialmente cuando el fun-
cionario pasa a ocupar temporalmente un puesto de naturaleza politica (servicios especia-
les). En todo caso, este trabajo nos permite reflexionar sobre los cambios, desafios y
oportunidades de reforma que implica la nueva concepcién de la regulacion basica estatal
sobre esta materia.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to examine the system of administrative statuses of civil
servants envisaged by the state legislature. The Basic Statute of the Public Employee has
introduced significant changes in this area. The new regulation allows important flexibility
and freedom for the autonomous legislature, which represents a major departure from the
previous situation. The author reflects on the new framework for action permitted by
the basic state legislature, which leaves freedom for all those situations directly related to
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the administrative organization. At the same time, she compares the proposals made by the
Expert Committee on this issue with the outcome reflected in the final text of the law.
However, in certain respects, the legislature has ignored those recommendations, which
may pose interesting problems, especially when the employee serves temporarily in a
political post outside his institution (secondment). In any case, this study allows us to
reflect on the changes, challenges and opportunities for reform that involves the new
conception of the basic state regulations on this matter.

Key words: public employment; administrative statuses; secondment leave on personal
grounds; active employment; Basic Statute of the Public Employee.

I. EL PUNTO DE PARTIDA: LA VARIADA TIPOLOGIA DE LAS SITUACIONES ADMI-
NISTRATIVAS Y EL INTENTO DEL LEGISLADOR DE ARMAR UN MODELO BA-
SICO

Una vez que el candidato toma posesiéon de su puesto de trabajo
tras haber superado el correspondiente proceso selectivo y haber
acatado el ordenamiento juridico en los términos del articulo 62 de
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Piibli-
co —en adelante, EBEP—, queda incorporado a la Administraciéon
con vocacioén de permanencia, de tal forma que sélo se extinguira su
relacién funcionarial por la concurrencia de cualquiera de los su-
puestos tasados contemplados en el articulo 63 del Estatuto!. Sien-
do ello asi, parece l6gico que nuestro ordenamiento juridico prevea
la posibilidad de que puedan producirse determinadas incidencias
en la relacién funcionarial que supongan una interrupcién temporal
con determinados efectos juridicos. Llamamos, pues, «situaciones
administrativas» a las distintas vicisitudes en las que puede encon-
trarse el vinculo que une al funcionario con su Administracién, por
la propia voluntad de éste o por decision de la Administracién, que,
si bien suponen una pausa temporal del mismo, no dan lugar a la
extincién de la relacién funcionarial?.

I De hecho, el articulo 14.a) de dicha norma se pronuncia ahora en unos términos muy
explicitos al proclamar la inamovilidad en la condicién de funcionario de carrera como uno
de los derechos mas primordiales de estos funcionarios publicos.

2 Para profundizar sobre el tema, ademas de los manuales conocidos sobre funcién pu-
blica y sin pretensién alguna de exhaustividad, nos remitimos a José TORREBLANCA VERGARA,
Situaciones administrativas de los Funcionarios Piiblicos en la Administracién Civil del Esta-
do, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1978; Rafael MANZANA LAGUARDA, Las situaciones admi-
nistrativas de los Funcionarios Ptiblicos, Ediciones Revista General de Derecho, 1998; José
Ignacio MORILLO-VELARDE PEREZ, «Las situaciones administrativas de los funcionarios pu-
blicos», en la obra colectiva, coordinada por CASTILLO BLANCO, titulada Situacion actual y
tendencias de la funcién publica espaiiola, CEMCI, Granada, 1998, asi como «Las situaciones
administrativas», en la obra colectiva, dirigida por Luis ORTEGA ALVAREZ, titulada Estatu-
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Construir un nuevo modelo de situaciones que fije un tronco o mi-
nimo comun de regulacién para todos los funcionarios publicos y
que, al mismo tiempo, permita las importantes dosis de flexibilidad
que inspira el nuevo Estatuto Basico no es tarea sencilla dada la va-
riada tipologia de situaciones existentes.

Son muy numerosas y de muy desigual naturaleza, efectivamen-
te, las causas que pueden provocar estas situaciones y, en légica
coherencia con ello, muy diverso su régimen juridico protector e in-
cluso su ambito subjetivo de aplicacién. Algunas de ellas estan con-
figuradas sencillamente como un privilegio de los funcionarios de
carrera y que, por ello precisamente, sélo a ellos resultan aplicables,
tal como sucede, por ejemplo, con la excedencia voluntaria. Otras,
por el contrario, son consecuencia directa del desarrollo del Estado
de las Autonomias o responden al intento del legislador basico de
facilitar los procesos de movilidad interadministrativa. Es lo que su-
cede con la situacién de servicios en otras Administraciones publi-
cas. Las hay que tienen una naturaleza tipicamente organizativa en
la medida en que responden a los intentos de la Administracién por
adecuar sus efectivos a las necesidades de la organizacién en que se
insertan. Ello ocurre, por ejemplo, con la situacién administrativa
de expectativa de destino, con la excedencia forzosa o con la propia
excedencia voluntaria incentivada, que son situaciones relativamen-
te novedosas introducidas a partir del afio 1993 de la mano de los
planes de empleo?. Sucede, en este caso, que el régimen juridico de
estas situaciones es bastante méas protector y beneficioso para el
funcionario que en el supuesto anterior, toda vez que las mismas no
dependen tanto de su voluntad como de las necesidades organizati-

to Bdsico del Empleado Piiblico, La Ley, Madrid, 2007, pags. 631 y ss.; Juan B. LORENZO DE
MEMBIELA, Las situaciones administrativas de los Funcionarios Piuiblicos, Thomson Aran-
zadi, 2004; Victor MANTECA VALDELANDE, «Situaciones administrativas de los funcionarios
publicos», Actualidad Administrativa, nam. 3, 2006; Ramén PARADA VAZQUEZ, Derecho del
Empleo Publico, Marcial Pons, Madrid, 2007; Federico CASTILLO BLANCO, «Las situaciones
administrativas», en la obra colectiva, elaborada y coordinada por Miguel SANCHEZ Mo-
RON, junto con A. PALOMAR OLMEDA, F. CASTILLO BLANCO y T. SALA FRANCO, titulada Comen-
tarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Lex Nova, Valladolid, 2007; Ma-
nuel FEREZ FERNANDEZ, «Las situaciones administrativas», en Comentarios al Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, dirigidos por Salvador DEL REY GUANTER, La Ley, Madrid,
2008, pags. 869 y ss.; Andrés Ramoén TRILLO GARCiA, «Situaciones Administrativas», en
Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, obra
colectiva dirigida por Alberto PALOMAR OLMEDA y Antonio SEMPERE NAVARRO, Aranzadi,
Navarra, 2008, pags. 719 y ss.

3 Nos referimos a la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, aunque la excedencia forzosa
ya aparecia en la base cuarta de la Ley de Bases de 22 de junio de 1918, que podia tener
lugar por la reforma de las plantillas o por eleccién para cargo parlamentario, segin re-
lata Ramoén PARADA VAZQUEZ, Derecho del Empleo Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2007,
pag. 157.
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vas de la Administracién. Por ultimo, existen otras situaciones ad-
ministrativas —que podriamos calificar de nueva generacién— que
han sido establecidas directamente por el legislador para la protec-
cién de determinados valores o bienes juridicos que constitucional-
mente son susceptibles de proteccién. Ello ocurre con las modalida-
des de excedencia por cuidados de hijos y de familiares o con la
excedencia por razén de violencia de género. Se trata de situaciones
que han sido establecidas en los dltimos afos de forma conjunta
para los dos colectivos de personal de la Administracién, funciona-
rios y laborales, por el legislador sectorial a través de la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, de Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar de
las Personas Trabajadoras; de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas, y de la Ley Orgdnica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género.

Pues bien, hasta la aprobacién del Estatuto Basico del Empleado
Publico, el régimen juridico de las situaciones administrativas se
encontraba en los articulos 40 a 50 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado de 1964 y en los articulos 29 y 29.bis de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Piiblica, con
las maultiples modificaciones de que han sido objeto los preceptos
citados. De esta ultima Ley, sélo su articulo 29 tenia el caracter de
norma basica en virtud de lo dispuesto en su articulo 1.3, aunque se
excluia el dltimo apartado de los parrafos 5, 6 y 7 de dicho articulo.
Ello resultaba completamente 16gico, toda vez que los mismos se li-
mitaban a asignar la competencia para la declaracién de dichas si-
tuaciones administrativas en el ambito de la Administracién Gene-
ral del Estado. En légica coherencia con este planteamiento, la
Disposicién Derogatoria Unica del EBEP se pronuncia exactamente
en los mismos términos y deja vigente esta atribucién competencial,
obviamente de forma exclusiva para la Administracién General del
Estado. Dichos preceptos habian sido desarrollados por el Real De-
creto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Ad-
ministracion General del Estado. Acontece, sin embargo, que aunque
la regulacién contemplada en esta norma reglamentaria sélo resul-
taba de aplicacién en el ambito de la Administracién General del
Estado, sus detalladas previsiones y la falta de regulacién por parte
de muchas Comunidades Auténomas, que se han limitado a repro-
ducir en sus distintas Leyes de funcién publica la regulacién estatal
o a establecer pequenias modificaciones, habian tenido el efecto
practico de alcanzar en esta materia un importante grado de homo-
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geneidad e igualdad de derechos en esta materia en todo el territo-
rio nacional*.

Por lo que se refiere al personal de las Entidades Locales®, hemos
de partir en nuestro analisis de lo previsto en el articulo 140 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régi-
men local. Ello obliga a realizar algunas precisiones en cuanto al régi-
men de fuentes previsto en materia de situaciones administrativas.

El precepto citado se limita a contemplar diversas situaciones y a
disponer una remisién en cuanto a su régimen juridico a la normativa
basica estatal® y a la legislacién de funcién publica de la respectiva
Comunidad Auténoma vy, supletoriamente, a la legislacion de los fun-
cionarios de la Administracién del Estado, teniéndose en cuenta las
peculiaridades del régimen local. Ello, que por otra parte concuerda
con lo establecido en el articulo 3 del EBEP, significa la aplicacién a
los funcionarios locales del régimen de situaciones administrativas
previsto en el nuevo Estatuto Bésico y del régimen que establezca el

legislador autonémico de desarrollo, aunque nada impediria que
otras normas estatales pudieran regular o incidir en esta materia’.

Conviene tener presente, efectivamente, que de la lectura de este ulti-
mo precepto se deduce que de nuevo los funcionarios locales van a que-
dar en tierra de nadie, apartandose asi, y en cierta medida, de las reco-
mendaciones que habia realizado el Informe del Comité de Expertos®.

4 Asi lo ha destacado, por ejemplo, Federico CASTILLO BLANCO, «Las situaciones admi-
nistrativas de los empleados publicos», capitulo de la obra colectiva, dirigida por Miguel
SANCHEZ MORON, titulada Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico,
Lex Nova, Valladolid, 2007, pag. 505. Pone de manifiesto el autor que «ciertamente, hasta
este momento, la legislacién estatal establecia, ya fuere por su caracter basico, ya fuera por
la anuencia de las Comunidades Auténomas a legislar en esta materia, un corpus practica-
mente comun a la funcién publica de las distintas Administraciones territoriales».

5 El personal de la Administracién local asciende a 586.921 empleados, lo que represen-
ta un 23,8% del total de empleados publicos. De ellos, 348.888 tienen la condicién de perso-
nal laboral, segtn los datos del Boletin Estadistico del Personal de las Administraciones Pii-
blicas de julio de 2006, pag. 16.

¢ Ello resulta obvio dado que en materia de funcién publica al Estado le corresponde,
en virtud de lo establecido en el articulo 149.1.18 CE, la competencia exclusiva para esta-
blecer las bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos, expresién que ha de
entenderse referida a los funcionarios de todas las Administraciones publicas, debiendo,
por consiguiente, entenderse incluidos en dicho titulo competencial tanto los funcionarios
de la Administracién del Estado como los de las Administraciones de las Comunidades Au-
ténomas y los de las Corporaciones Locales (SSTC 57/1982, de 27 de julio; 85/1985, de 10 de
julio; 385/1993, de 23 de diciembre, y 37/2002, de 14 de febrero, entre otras muchas).

7 Recordemos que, segtin este precepto, el personal funcionario de las Entidades Loca-
les se rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatu-
to, y por la legislacion de las Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local.

8 Nos referimos al Informe de la Comision para el Estudio y Preparacién del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico, dirigido por Miguel SANCHEZ MORON y presentado el 25 de abril de 2005.
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El Informe habia destacado la conveniencia de que a los funciona-
rios locales, ademas del Estatuto Basico, les resultara aplicable la le-
gislacion de desarrollo que elaborara la respectiva Comunidad Auté-
noma para su propio personal, salvo excepcién justificada, claro
estd, y respetando la autonomia local. Esta medida, ademaés de ser la
mas légica por la mayor proximidad y permeabilidad existente entre
los funcionarios autonémicos y los locales, contribuiria en gran me-
dida a solucionar los problemas de inseguridad juridica que ahora se
plantean por la dispersién normativa existente en la regulacién de
este colectivo.

Sin embargo, la redaccién del articulo 3 del EBEP es lo suficien-
temente ambigua como para no predeterminar con la claridad que
hubiera sido deseable el sistema de prelacion de fuentes aplicables a
los funcionarios locales, pues deja también abierta la puerta a la
aplicacion a los funcionarios locales de otras posibles normas estata-
les. Dependiendo, pues, del uso que haga el legislador estatal de esta
posibilidad, es previsible que en materia de funcién publica local
continuemos moviéndonos en un complejo cuadro de reenvios de
normas y de inseguridad juridica®.

Pues bien, siendo éste el punto de partida, puede decirse que el le-
gislador basico ha puesto la primera pieza para sistematizar la varia-
da tipologia de situaciones administrativas existentes y para armar un
nuevo modelo cuyo ntcleo —y no sin alguna simplificacién— viene
constituido fundamentalmente por aquellas situaciones que imponen
ciertos compromisos u obligaciones para otras Administraciones, que
han sido establecidas en defensa de determinados bienes y valores
dignos de proteccién constitucional, que son reflejo de un derecho
basico de los funcionarios o que estan directamente relacionadas con
la legislacién penal y la normativa disciplinaria'®. Por el contrario, to-
das aquellas situaciones que hasta ahora remitian a cuestiones mera-

9 Buena muestra de ello se encuentra en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, cuya
Disposicién Adicional Novena ha supuesto la inclusién de una nueva Disposicién Adicional
Decimoquinta en la Ley 7/1985, de 2 de abril, para ampliar el régimen de incompatibilida-
des a los directivos locales y a los funcionarios de las Corporaciones Locales con habilita-
cién de caracter estatal que hayan sido nombrados por libre designacién en atencién al ca-
racter directivo de sus funciones o de la especial responsabilidad que asuman.

10 Como ha establecido reiteradamente la doctrina del Tribunal Constitucional, «el le-
gislador estatal goza de completa libertad para establecer con caracter general las bases de
una determinada materia, aceptando o no las que pudieran inferirse de las normas legales
preconstitucionales o las fijadas anticipadamente por el Gobierno, sin que su accion legisla-
tiva en este extremo, plasmacion de una legitima opcién politica, pueda ser fiscalizada por
este Tribunal Constitucional, que no es un Juez de la oportunidad, salvo que traspase los li-
mites que para esa accién legislativa resulten del bloque de la constitucionalidad» (entre
otras muchas, en sus Sentencias 37/2002, de 14 de febrero, y 1/2003, de 16 de enero).
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mente organizativas de una Administracién o a la pretensién de faci-
litar la movilidad interna entre sus funcionarios quedan remitidas por
completo a la voluntad del legislador de desarrollo, que dispondra de
importantes margenes de libertad para terminar de perfilar su mode-
lo en consonancia con el actual grado de madurez del Estado autoné-
mico.

II. ALGUNAS PRECISIONES EN CUANTO AL AMBITO SUBJETIVO DE APLICA-
CION DE LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS CONTEMPLADAS EN EL Es-
TATUTO

Siendo el Estatuto Basico una Ley que regula la figura del emplea-
do publico y que, en consecuencia, dispone de normas comunes apli-
cables tanto a los laborales de la Administracién como a sus funcio-
narios, hemos creido conveniente aclarar algunos aspectos en
relacién con el ambito subjetivo de aplicacién de las situaciones ad-
ministrativas.

A) A los funcionarios interinos

Los articulos 85 a 92 del Titulo VI del Estatuto Bésico regulan las
situaciones administrativas de los funcionarios publicos de carrera.
Significa ello que, al menos en principio, todas y cada una de estas
circunstancias que permiten la suspensién temporal del vinculo sé6lo
resultan aplicables a esta clase concreta de funcionarios publicos,
esto es, a aquellos que en virtud de un nombramiento legal estan vin-
culados a una Administracién publica por una relacién estatutaria re-
gulada por el Derecho administrativo para el desempeno de servicios
profesionales retribuidos de caracter permanente. El caracter necesa-
riamente excepcional, temporal y urgente del interinaje hace que esta
figura, al menos en principio, resulte incompatible con el reconoci-
miento de las situaciones administrativas. Esta conclusién, que de en-
trada parece obvia, no deja de plantear importantes problemas practi-
cos. Tanto es asi que recientemente se ha tenido que dictar una
norma reglamentaria para aclarar que el pase a la excedencia volun-
taria por prestacion de servicios en el sector publico resulta tinica-
mente aplicable al personal funcionario de carrera, y que «el desem-
pefio de puestos con caracter de funcionario interino o de personal
laboral temporal no habilitaria para pasar a esta situacién adminis-
trativa» (articulo segundo del Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo).
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Sucede, asimismo, que el Tribunal Constitucional ha extendido el
ambito subjetivo de aplicacién de algunas de estas situaciones admi-
nistrativas también a los funcionarios interinos de larga duracién, sin
que ello haya tenido, a nuestro modo de ver, su adecuado reflejo en el
Estatuto. Esto es precisamente lo que ha ocurrido con la excedencia
para el cuidado de hijos menores pues, segiin ha establecido el Tribu-
nal Constitucional en sus Sentencias 240/1999, de 20 de diciembre, y
203/2000, de 24 de julio, la diferencia de trato entre el funcionario in-
terino y el funcionario de carrera resulta contraria a las exigencias del
derecho a la igualdad proclamado en el articulo 14 de la Constitucién,
toda vez que la excedencia para el cuidado de los hijos menores, ade-
maés de cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de
prestar asistencia de todo orden a los hijos durante su minoria de
edad (art. 39.3 CE), constituye un derecho atribuido por el legislador
a trabajadores y empleados publicos en orden a hacer efectivo el
mandato constitucional dirigido a los poderes publicos de garantizar
el instituto de la familia (art. 39.1 CE)!!.

Cierto es, no obstante, que el Tribunal ha aplicado esta doctrina a
partir de las circunstancias concretas del caso planteado. En ambas
Sentencias se trataba de interinos que llevaban ya varios afios pres-
tando sus servicios en la Administracién. A partir de los procesos de
consolidacién de empleo temporal habilitados por la Disposicién
Transitoria Cuarta del EBEP vy, sobre todo, de la nueva regulacién del
interinaje que se realiza en su articulo 10, es previsible que paulatina-
mente vayamos asistiendo a una desaparicién de los denominados in-
terinos de larga duracién. No obstante, hasta tanto no se llegue a esa
deseable situacién y la figura del interinaje recupere su auténtica na-
turaleza, es probable que puedan plantearse casos similares a los ana-
lizados en dichas Sentencias, que deberan resolverse conforme a la
doctrina sentada en las mismas, con las importantes dosis de insegu-
ridad juridica que puede plantear la regulacién actual del Estatuto en
este punto.

A pesar de la doctrina proclamada en estas Sentencias, el legisla-
dor bésico estatutario parece haber hecho caso omiso de la misma y
sigue insistiendo en su articulo 89.4 en la necesaria condicién de fun-
cionario de carrera para disfrutar de la excedencia voluntaria para
atender al cuidado de hijos menores de tres anos. En buena técnica

11" A partir de ahi se ha derivado que la denegacién de este tipo de excedencia al funcio-
nario interino constituye un grave obstaculo para la conservacién de un bien tan preciado
como es la permanencia en el mercado laboral, que afecta de hecho mayoritariamente a las
mujeres, perpetudndose asf la clara situaciéon de discriminacién que tradicionalmente ha
sufrido la mujer en el ambito social y laboral.

Revista de Administracién Puiblica
168 ISSN: 0034-7639, num. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 161-197



LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS EN EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO... JOSEFA CANTERO MARTINEZ

juridica y para evitar posibles problemas interpretativos, el legislador
debiera haber sido bastante més preciso en esta materia tan delicada.
A nuestro juicio, no sélo se deberia haber eliminado la desafortunada
mencion a los funcionarios de carrera en el articulo 89.4 del Estatuto,
sino que también se deberia haber recogido explicitamente que dicha
situacion también puede resultar aplicable a los funcionarios interi-
nos (especialmente a los de larga duracién). Ello, por otra parte, no
hubiera sido discordante con el propio reconocimiento de trienios
que se realiza en su articulo 25.2 y, al menos, hubiera permitido au-
mentar la dosis de seguridad juridica en esta materia.

Es mas, una vez abierta la espita y siguiendo esta misma linea ar-
gumental, podria concluirse que las distintas situaciones de exceden-
cia voluntaria de nueva generacién vinculadas directamente con el
valor constitucional de proteccion a la familia o con la conciliacién de
la vida familiar y laboral, tal como sucede con la excedencia por cui-
dado de un familiar a cargo del funcionario, resultarian también apli-
cables a los funcionarios interinos. Otra solucién podria ser clara-
mente discriminatoria en virtud de la argumentacién elaborada hasta
ahora por el Tribunal Constitucional en las Sentencias citadas. Dudas
similares podrian plantearse incluso para la determinacién del ambi-
to subjetivo de aplicaciéon de la situacion administrativa de exceden-
cia voluntaria prevista en el apartado 5 del articulo 89 para las funcio-
narias victimas de violencia de género. En este caso, el bien juridico a
proteger a través de esta concreta situacién administrativa vendria
dado por la necesidad de hacer efectivo el derecho a la proteccién de
la victima y su derecho a la asistencia social integral.

Ciertamente, la configuracién juridica que se ha hecho en el EBEP
de esta situacion esta pensada exclusivamente para las funcionarias
de carrera, pues soélo asi tendria sentido la reserva del puesto o el re-
conocimiento del periodo en que se esté en esta situacién a efectos de
carrera o de antigiiedad. Ahora bien, a nuestro juicio, la negacién de
este tipo de excedencia a la funcionaria interina victima de violencia
de género sobre la tnica base del caracter temporal y provisional de
la relacién funcionarial y de la necesidad y urgencia de la prestacién
del servicio —propia de la configuracién legal de la vinculacién de los
funcionarios interinos, y por seguir con la argumentacion utilizada
por el Tribunal Constitucional en los supuestos anteriores—, resulta-
ria excesivamente formalista y desproporcionada si tenemos en cuen-
ta que, en este caso, no sélo nos encontramos en presencia de bienes
dotados de relieve constitucional, sino ante la proteccién misma del
derecho fundamental a la igualdad, a la libertad, a la vida y a la inte-
gridad fisica, segiin reza explicitamente en la Exposicién de Motivos
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de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género.

Por otra parte, excluir de esta situacién administrativa a las fun-
cionarias interinas supondria un desconocimiento de lo previsto en la
Ley Orgéanica 1/2004 citada. Al referirse el articulo 24 de dicha Ley a
la posibilidad de suspender temporalmente el vinculo con la Adminis-
tracion se refiere sin més a las funcionarias victimas de violencia de
género, sin distinguir en virtud de la naturaleza temporal o perma-
nente de su relacién funcionarial. A mayor abundamiento, no tendria
sentido que se reconocieran expresamente estas facultades suspensi-
vas para las trabajadoras laborales, tal como reconoce el articulo 21
de la Ley, y se negaran para las funcionarias interinas por una falta de
prevision explicita del legislador basico estatal.

Es dable entender, pues, que también en estos supuestos la situa-
cion de interinidad no puede ser automaticamente considerada como
un obstaculo ante cualquier intento de suspensién de la relacién fun-
cionarial partiendo exclusivamente de la consideracién de que esta
posibilidad estd reservada tinicamente a las relaciones de caracter
permanente, esto es, a los funcionarios de carrera. Lo previsto en el
parrafo quinto del articulo 10 del EBEP debe ser el punto de referen-
cia clave a la hora de interpretar el ambito subjetivo de aplicacién de
las situaciones administrativa pues, como con acierto indica, «a los
interinos les serd aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de
su condicion, el régimen de los funcionarios de carrera». A partir de
esta consideracién, como es obvio, no deberia plantear ningtin pro-
blema la aplicacién de algunas de estas situaciones a los interinos, tal
como por otra parte ya sucede, por ejemplo, con la situacién de sus-

pensién de funciones!?.

B) Al personal laboral de la Administracion

Para la regulacion de las situaciones administrativas del personal
laboral existe, como resulta 16gico, una remisién al Estatuto de los
Trabajadores (a sus arts. 45 y 46) y a lo previsto en la negociacién co-
lectiva (art. 92 del EBEP). Esta medida, sin embargo, supone un des-
conocimiento de las recomendaciones realizadas por el Comité de Ex-
pertos, que en este punto concreto habia puesto de manifiesto la
conveniencia de unificar las situaciones administrativas de los labo-

12 Véase al respecto el estudio de R. MANZANA LAGUARDA, Las situaciones administrativas
de los Funcionarios Piiblicos, Ediciones Revista General de Derecho, 1998.
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rales con las de los funcionarios y de que éstas pasaran formalmente
a integrar la relacién laboral especial de empleo publico. Lejos de un
mero planteamiento dogmatico y de la tendencia equiparadora de re-
gimenes que inspir6 la reflexién de los expertos, con esta medida se
pretendia tinicamente llevar a la letra de la Ley lo que ya era una rea-
lidad. Unas veces por obra de la Ley!? y otras por mor de la nego-
ciacién colectiva, se habia venido produciendo una equiparacién casi
total de los regimenes juridicos en el ambito de cada concreta Admi-
nistracién publica. La idea no era otra, pues, que la de igualar ambos
regimenes directamente desde el propio Estatuto Bésico.

Aungque esta idea sobre unificacién ha llegado al espiritu de la Ley,
no ha trascendido a su letra. La voluntad del legislador basico no ha
estado muy alejada de estos planteamientos, pero el instrumento elegi-
do finalmente para esta pretendida igualacién de regimenes no ha sido
el Estatuto, sino el convenio colectivo. El objetivo a conseguir resulta
claro a tenor de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 92 del
EBEP: la equiparacién de las situaciones administrativas para ambos
colectivos de personal mediante la incorporacién al convenio colectivo
de las situaciones previstas para los funcionarios publicos, siempre,
claro est4, que ello resulte compatible con la regulacién laboral.

La eleccién del instrumento a utilizar para conseguir este objetivo
tiene, no obstante, una enorme importancia. La redaccién de este pre-
cepto nos indica que esta prevision equiparadora tiene meramente ca-
racter programatico. Es una mera expresién de deseos. Ningtin obstéacu-
lo juridico habria para que se contemplaran a través de la negociacion
colectiva otras posibilidades interruptivas del vinculo laboral completa-
mente distintas o sensiblemente mejoradas respecto de las establecidas
por el legislador béasico funcionarial, pues no hemos de olvidar que la
negociacion colectiva no es sino la expresiéon del acuerdo libremente
adoptado entre los representantes de los trabajadores y de la Adminis-
tracién en virtud de su autonomia colectiva (art. 82.1 del Estatuto de los
Trabajadores). Se ha perdido, pues, la ocasién para lograr una real equi-
paracioén y para evitar que el personal laboral pueda llegar a encontrarse
en una situacién bastante mas beneficiosa que la establecida para los
funcionarios. Aunque ningun reproche juridico podria hacerse a ese
eventual desequilibrio, no cabe duda de que la desigualdad en este pun-
to puede llegar a generar algunas tensiones entre ambos colectivos o,

13 La normativa més reciente protectora de determinados supuestos de excedencia, es-
tablecidos con un marcado caracter social o de proteccién a la familia y a la mujer, ya se ha-
bia impuesto por igual para funcionarios y laborales. Es lo que ha venido ocurriendo en los
altimos afios con la excedencia para el cuidado de hijos y familiares o con la excedencia por
razén de violencia de género.
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cuando menos, una cierta incomodidad que podria haberse evitado fa-
cilmente mediante la inclusion del régimen de situaciones administrati-
vas en la relacion laboral de caracter especial que configura el Estatuto.

ITII. LAS LINEAS INSPIRADORAS DE LA REFORMA Y SUS INMEDIATAS CONSE-
CUENCIAS PRACTICAS

Puede decirse que el Informe del Comité de Expertos habia llega-
do a la conclusién de la existencia en esta materia de un elevado gra-
do de homogeneidad en todo el territorio nacional y de la ausencia de
particulares motivos que aconsejaran introducir cambios significati-
vos en el régimen vigente. En las consultas formuladas a las Adminis-
traciones habia constatado, no obstante, el anhelo de algunas Comu-
nidades Auténomas de conseguir un mayor grado de autonomia y
flexibilidad para el establecimiento y regulacién de las situaciones ad-
ministrativas de sus propios funcionarios.

Ante este panorama, la finalidad perseguida y confesada por el le-
gislador béasico en este punto no ha sido otra que la de simplificar y
reordenar la regulacién actual, limitandose a contemplar simplemen-
te una serie de reglas comunes aplicables a todos los funcionarios so-
metidos al &mbito de aplicacién del nuevo Estatuto. Siguiendo la li-
nea cardinal que inspira la nueva filosofia del Estatuto, esto es, su
voluntad flexibilizadora, se reconoce expresamente la posibilidad de
que las leyes autonémicas puedan completar la regulacién minima
establecida en el Estatuto y, a la vez, contemplar otros supuestos dis-
tintos para adaptar el régimen de funcién publica a sus propias pecu-
liaridades y a sus especialidades. Con ello se trata de poner remedio a
la excesiva regulacién estatal establecida en esta materia, tal como
habia sido diagnosticada en el Informe del Comité de Expertos.

El legislador basico se ha limitado, pues, a contemplar tinicamente
aquellas situaciones administrativas cuya concesién puede afectar a
dos Administraciones publicas distintas y aquellas otras que respon-
den a la preocupacién por parte de los poderes ptiblicos de hacer efec-
tivos los mandatos constitucionales relativos a la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia, la conciliacién de la vida profesio-
nal y familiar, la igualdad de género y la proteccion de la mujer victima
de violencia sexista. La regulacién basica uniforme sélo alcanza a los
aspectos esenciales de este tipo de situaciones. Mas alla de las mismas,
sera el legislador de desarrollo el competente para concretarlas y am-
pliarlas y, sobre todo, para el establecimiento y regulacién de todas
aquellas situaciones que considere oportunas, en principio sin otro li-
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mite que no sea el reconocimiento de derechos para sus funcionarios
que se traduzcan en obligaciones para otras Administraciones publi-
cas. Obviamente, el principal campo de actuacién del legislador de de-
sarrollo sera el relativo a su propia organizacién administrativa.

Esta nueva concepcién se ha traducido en la desaparicién de de-
terminadas situaciones (excedencia forzosa, expectativa de destino,
excedencia voluntaria incentivada) y en la modificacion de otras pree-
xistentes (servicio en Comunidades Auténomas y excedencia por
prestacién de servicios en el sector pablico), por lo que puede razona-
blemente surgir la duda del régimen vigente hasta tanto no se produz-
ca la tan ansiada legislacién de desarrollo, maxime si tenemos en
cuenta que la Disposicién Derogatoria Unica del Estatuto ha deroga-
do expresamente todo el régimen de las situaciones administrativas
previsto en el articulo 29 de la Ley 30/1984, a excepcién del dltimo pa-
rrafo de sus apartados 5, 6 y 7. Esta derogacién, no obstante, hay que
entenderla con el alcance concreto previsto en el punto tercero de la
Disposicién Final Cuarta, que con buen criterio prevé que, hasta tan-
to no se dicten las leyes de funcién publica correspondientes y las
normas reglamentarias de desarrollo, se mantengan en vigor en cada
Administracién las normas vigentes sobre ordenacién, planificacién y
gestion de recursos humanos en tanto no se opongan a la nueva regu-
lacién contemplada en el Estatuto.

Quiere ello decir que hasta que no se produzca este desarrollo nor-
mativo seguira vigente el régimen de situaciones previsto en la Ley
30/1984 y en el RD 365/1995, sobre situaciones administrativas, en la
medida en que estas vicisitudes en que puede quedar el vinculo que
une al funcionario con la Administracién pueden ser consideradas
como una materia propia de la gestién de recursos humanos!4. Asi lo
ha interpretado la Resolucion de 21 de junio de 2007 de la Secretaria
General para la Administracion Publica, por la que se publican las Ins-
trucciones de 5 de junio de 2007 para la aplicacion del Estatuto Bdsico
del Empleado Priblico en el dmbito de la Administracion General del Es-
tado vy sus organismos ptiblicos. Tendra que ser después el correspon-
diente legislador de desarrollo el que establezca las nuevas situacio-
nes y, en su caso, contemple un régimen transitorio para adaptar las
situaciones vigentes a las nuevas, que, por razones obvias, no podra
llevarse a cabo desconociendo o limitando mas de lo razonable los de-
rechos de los funcionarios que ya se encuentren en ellas.

14 Para un analisis mucho mas detallado de los problemas de aplicacién y de derecho
transitorio que crea el Estatuto nos remitimos a Luis MARTIN REBoLLO, «El Estatuto del Em-
pleado Publico: un Godot que no ha llegado», num. 174 de esta REVISTA, 2007, pags. 129 y ss.
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IV. EL NUEVO MARCO DISENADO PARA EL LEGISLADOR DE DESARROLLO

Como acabamos de apuntar, una de las principales novedades que
se introduce es la posibilidad de que las leyes autonémicas de desa-
rrollo del Estatuto puedan contemplar otras situaciones administrati-
vas distintas cuando concurran principalmente razones organizati-
vas. El legislador basico estatal ha sido especialmente cauteloso y
muy detallista cuando se trata de situaciones administrativas que han
sido establecidas en defensa de determinados valores constituciona-
les como la proteccién a la familia, proteccién frente a la violencia de
género o cuando sus consecuencias juridicas trascienden del ambito
de una Administracién para afectar a otras. Aun asi, y a diferencia de
la regulacién precedente, también se ha procurado permitir cierto
grado de intervencion al legislador de desarrollo. La intervencién del
legislador basico estatal resulta completamente justificada en este
caso, toda vez que de no ser asi se estarian reconociendo derechos
para el funcionario vy, en légica consecuencia, estableciendo deberes
para otra Administracién distinta a la de origen del funcionario sin la
correspondiente legitimacion de ambito territorial. Ello explica el de-
talle en la regulacién de la situacién de servicios en otras Administra-
ciones y la de servicios especiales, que contrasta notablemente con la
escasa o nula regulaciéon de otras situaciones hasta ahora existentes,
tal como ocurre con la excedencia por prestacién de servicios en el
sector publico, la excedencia voluntaria incentivada, la excedencia
forzosa o la expectativa de destino.

Por estas mismas razones, no se ha considerado necesario estable-
cer una regulacién minima uniforme cuando las situaciones adminis-
trativas afectan por completo a cuestiones meramente internas, sin
trascendencia, en principio, para otras Administraciones distintas por
tratarse de cuestiones de tipo organizativo y de gestién de personall>.
Aqui se ha dejado discrecionalidad absoluta al legislador de desarro-

15 Podria decirse que la nueva filosofia inspiradora del régimen de las situaciones admi-
nistrativas responde fielmente a la distincién que tempranamente realizé el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 76/1983, de 5 de agosto, entre la relaciéon orgénica y la relacion
de servicios para justificar el distinto grado de intensidad de la regulacién basica estatal.
Asi, el régimen de las situaciones administrativas que afecta especialmente a la denomina-
da relacién orgénica, esto es, a los aspectos esenciales de la organizacién burocratica de las
Administraciones publicas, no tiene por qué constituir un aspecto de la regulacién basica,
maxime en el contexto actual de reformas estatutarias y de profunda descentralizacién po-
litica en el que estamos inmersos. Por el contrario, respecto de todo aquello que directa-
mente remite a la relacién de servicios, esto es, a la situacién personal y al marco de dere-
chos y deberes de los funcionarios publicos, la regulacion basica estatal debe desplegarse
para garantizar ese minimo comun denominador en todo el territorio nacional.
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llo para crear y regular las situaciones que considere necesarias cuan-
do concurra, entre otras, alguna de las siguientes circunstancias: ra-
zones organizativas, esto es, cuando se trate de llevar a cabo una rees-
tructuracion interna, exista un exceso de personal, se produzcan
dificultades transitorias para asignar un puesto de trabajo o cuando
convenga incentivar el cese en el servicio. Esta habilitacién recuerda
al supuesto de hecho habilitante de la situacién administrativa de ex-
pectativa de destino, la excedencia forzosa o la excedencia voluntaria
incentivada. Cuando los funcionarios accedan a otros cuerpos o esca-
las por promocién interna o por otros sistemas de acceso y no les co-
rresponda quedar en alguna de las situaciones previstas en el Estatu-
to. El supuesto podria ser reconducible al de excedencia voluntaria
por prestacion de servicios en el sector publico (o por incompatibili-
dad), si se nos permite seguir usando las categorias previgentes. Por
altimo, podran crearse otras nuevas figuras cuando el funcionario
pase a prestar servicios en organismos o entidades del sector publico
en régimen distinto al de funcionario de carrera!'®.

De la diccion literal del precepto puede surgir la duda de si el legisla-
dor autonémico puede crear otras situaciones administrativas para ha-
cer frente a otros supuestos distintos de los expresamente contemplados
en este articulo. Ciertamente, el precepto se formula en unos términos
tan amplios que no resulta nada facil pensar en otros posibles supuestos
habilitantes diferentes. Aun asi, entiendo que la respuesta a este interro-
gante ha de ser afirmativa y que nada impediria que el legislador de de-
sarrollo (autonémico o estatal) pudiera prever otras circunstancias dife-
rentes susceptibles de interrumpir temporalmente el vinculo atendiendo
a las circunstancias concretas de los colectivos de empleados bajo su
responsabilidad y para desarrollar su propia politica de personal'’. No

16 Aunque el Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo, vuelve a insistir en que esta figura no
cabe para el desemperfio de puestos de caracter de funcionario interino o de personal laboral
temporal, la actual redaccion del precepto deja abierta la posibilidad de que estas figuras
puedan tener amparo en las nuevas situaciones administrativas que puedan crearse simila-
res a la ahora vigente de prestacién de servicios en el sector ptblico, pues se refiere sin mas
al paso del funcionario a un régimen distinto al de funcionario de carrera y, por tanto, podria
ser como funcionario interino, como personal laboral o incluso como directivo publico.
Todo dependera en tltima instancia de lo que disponga el legislador de desarrollo.

17 No parece entenderlo asi Manuel FEREZ FERNANDEZ, «Las situaciones administrativas»,
en Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, dirigidos por Salvador DEL REY
GUANTER, La Ley, Madrid, 2008, pag. 874, que reconduce la posibilidad de crear nuevas situa-
ciones administrativas a los dos tinicos supuestos contemplados explicitamente en el articulo
85 del EBEP, al igual que Antonio EMBID IRUJO, «Incidencia del Estatuto Basico del Empleado
Publico en la normativa de las Comunidades Auténomas», Revista Espariola de Derecho Ad-
ministrativo, nam. 137, 2008, pag. 17. En un sentido similar, Andrés Ramén TRILLO GARCIA,
«Situaciones Administrativas», en Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bd-
sico del Empleado Piiblico, obra colectiva dirigida por Alberto PALoMAR OLMEDA y Antonio
SEMPERE NAVARRO, Aranzadi, Navarra, 2008, pag. 725, habla también de razones tasadas.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pags. 161-197 175



LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS EN EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO... JOSEFA CANTERO MARTINEZ

hemos de olvidar que, al fin y al cabo, esta flexibilidad organizativa es
uno de los objetivos de la reforma. Por otra parte, a la misma conclu-
sién podria llegarse simplemente por un andlisis literal del precepto
pues, en caso contrario, no tendria sentido el empleo de la clausula
«entre otras». Se sobreentiende asi que las causas explicitadas son tan
s6lo algunas de todas las posibles, aunque ello forzosamente implique
también en esta concreta materia la presencia, mas que de un legisla-
dor basico, de un legislador orientador y meramente programaético!8.

Por lo demas, existe una previsién explicita para que la regulacion
concreta que se realice de las nuevas situaciones administrativas pue-
da conllevar garantias de indole retributiva o imponer obligaciones a
la Administracién en relacién con el reingreso activo. Hemos de en-
tender que se trata de una previsién meramente orientativa y de mar-
cado caracter programético que apenas aporta nada nuevo, toda vez
que nada impediria que pudieran establecerse otras garantias o que
pudieran reconocerse otros derechos distintos a los funcionarios que
se encuentren en algunas de las nuevas situaciones que puedan esta-
blecerse. Esto dependera ya tinicamente de la politica funcionarial
que pretenda llevar a cabo el legislador de desarrollo.

La tinica cautela que, a nuestro juicio, tendria que tener el legisla-
dor de desarrollo cuando perfile su propio modelo de situaciones ad-
ministrativas es la relativa a los efectos que puede conllevar el agota-

18 Este mismo papel «desvirtuado» del legislador basico se aprecia con especial clari-
dad en la regulacion de algunas de las instituciones funcionariales mas relevantes, como
son la carrera administrativa y las propias retribuciones complementarias. Asi, por ejem-
plo, y si nos fijamos en esta tltima, acontece que el articulo 24 contempla meramente una
remision al legislador para que determine dichas retribuciones atendiendo, «entre otros
criterios», a los que expresamente alli se especifican. En la medida en que las retribuciones
complementarias pueden ser todas las establecidas en dicho precepto, s6lo algunas de ellas
u otras completamente distintas, se hace ciertamente dificil determinar cudles han de ser
las retribuciones complementarias minimas «uniformes» en todo el territorio nacional. En
estas materias el cambio operado parece evidente y hace que en ocasiones nos encontre-
mos, mas que ante un legislador basico, ante un legislador programatico o dispositivo, me-
ramente orientador del legislador de desarrollo. Ello supone un cambio trascendental res-
pecto del papel que ha desempefiado hasta ahora el legislador estatal en esta materia.
Basta traer a colacion, por citar tan sélo alguna de ellas, la STC 1/2003, de 16 de enero, en
la que se declaré que «en relacién con el régimen estatutario de los funcionarios publicos
corresponde al Estado en virtud del 149.1.18 de la Constitucién fijar el minimo comun de-
nominador normativo necesario para salvaguardar la unidad fundamental prevista por el
bloque de la constitucionalidad». En cualquier caso, sobre el interesantisimo debate acerca
del nuevo papel del legislador que refleja el Estatuto nos remitimos a Jests Angel FUENTE-
TAJA PASTOR, «El Estatuto Basico del Empleado Publico», nim. 174 de esta REvisTa, 2007,
pags. 457 y ss.; a Jorge FONDEVILA ANTOLIN, «Reflexiones en torno al informe para la prepa-
racién de un Estatuto Basico de Empleado Publico: especial referencia a la propuesta de
reduccién del contenido y alcance de lo basico», Revista de Estudios de la Administracién
Local y Autonémica, nams. 298-299, 2005, pags. 169 y ss., asi como a Antonio EMBID IRUJO,
«Incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en la normativa de las Comunidades
Auténomas», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 137, 2008, pags. 7 y ss.
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miento de los plazos maximos de duracién de las situaciones que con-
temple o el incumplimiento de los requisitos impuestos a los funcio-
narios que disfruten de ellas, que no podra ser el de la extincion del
vinculo funcionarial. Y ello es asi porque la determinacién de las cau-
sas de pérdida de la condicién de funcionario corresponde en exclusi-
va al legislador basico y vienen tasadas en el articulo 63 del Estatuto,
sin posibilidad alguna de intervencién del legislador autonémico en
esta materia!®. Buena muestra de este limite puede encontrarse en el
penualtimo parrafo del articulo 89.2 del Estatuto, que ha seguido con-
templando como norma basica lo ya previsto prudentemente en el ar-
ticulo 29.3.c) de la Ley 30/1984, esto es, que el incumplimiento de la
obligacién de solicitar el reingreso al servicio activo cuando termine
la causa habilitante de la situaciéon determina automéaticamente el
pase a la situacién de excedencia voluntaria.

V. ANALISIS DE LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS BASICAS

Son cinco las situaciones administrativas que se contemplan con
caracter basico y, por tanto, de obligado cumplimiento en todo el te-
rritorio nacional (art. 85.1):

a) Servicio activo.

b) Servicios especiales.

¢) Servicio en otras Administraciones publicas.
d) Excedencia.

e) Suspensioén de funciones.

Respecto de la regulacién contemplada en la Ley de Medidas, con
las diversas y sucesivas modificaciones de que ha sido objeto, han
desaparecido como norma bésica la situacién administrativa de exce-
dencia por prestacién de servicios en el sector publico, la situacion de
expectativa de destino, la de excedencia forzosa y la de excedencia vo-
luntaria incentivada. Nada impide, sin embargo, que el legislador de
desarrollo pueda volver a recuperarlas o a establecer otras similares
para cada ambito territorial concreto.

19 Recordemos que en la STC 1/2003, de 16 de enero, ha considerado el Tribunal que
«es evidente que, si hay un componente realmente esencial en la esfera de la extincién de la
relacion funcionarial, es, sin duda, el de la tipificacién de las causas mismas de extincién».
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A) La situacién de servicio activo

No sufre apenas ninguna modificacién, pues sigue siendo la situa-
cién normal u ordinaria en que se encuentra el funcionario en el ejer-
cicio de las funciones atribuidas a su puesto de trabajo, con todos los
derechos, prerrogativas, deberes y responsabilidades??. Ademas, se si-
gue contemplando como la regla general y, a su vez, con caracter resi-
dual para referirse a aquella situacién en que el funcionario presta
servicios en cualquier Administracién, organismo publico o entidad
en que se encuentre destinado y no le corresponda quedar en otra si-
tuacion distinta. Quiere ello decir que el alcance final que quiera dar
el legislador basico a esta situaciéon administrativa dependera directa-
mente de la configuraciéon que realice de las demas.

Dispone ahora de importantes margenes de maniobra para confi-
gurar su contenido. Es previsible que acabe conformandola en térmi-
nos no muy diferentes a los previstos en el articulo 3 del Reglamento
de situaciones administrativas de 1995 para acoger situaciones bas-
tante comunes en la Administracién, como pueden ser la de comisién
de servicios o la del plazo posesorio, por citar tan sélo algunas de
ellas. Pero, a nuestro juicio, nada impediria que el legislador de desa-
rrollo decidiera potenciar su uso directamente para favorecer y facili-
tar el ejercicio de las potestades de autoorganizacion de sus Adminis-
traciones. No es del todo infrecuente que la Administraciéon encuentre
importantes resistencias por parte de sus funcionarios cuando decide
descentralizar funcionalmente un servicio publico mediante la crea-
cién de un ente instrumental al que dota de personalidad juridica
propia. Hasta ahora, estos casos se reconducian a la situacién admi-
nistrativa de excedencia voluntaria o por incompatibilidad. Al haber
quedado estos supuestos huérfanos de regulacion bésica, nada impe-
diria que el legislador de desarrollo conformara una nueva situacién
administrativa para cobijarlos o, por el contrario, decidiera darles el
méximo de proteccién y ventajas que supone para el funcionario el
servicio activo. Todo dependerd, en suma, de la voluntad del legisla-
dor de desarrollo, aunque el abanico de posibilidades de que dispone
ahora es sumamente amplio.

20 En rigor, y como con gran acierto ha resaltado MORILLO-VELARDE, el servicio activo
no deberia ser una situacién administrativa porque precisamente supone el desarrollo nor-
mal de la actividad funcionarial de acuerdo con las caracteristicas especificas de cada caso,
que puede manifestarse de formas muy diferentes. José Ignacio MORILLO-VELARDE PEREZ,
«Las situaciones administrativas», en la obra colectiva, dirigida por Luis ORTEGA ALVAREZ,
titulada Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, La Ley, Madrid, 2007, pag. 639.
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Otra novedad digna de resaltar, a nuestro juicio, viene dada por la
prolongacién implicita de los privilegios, derechos y prerrogativas del
servicio activo a la nueva situacién de servicio en otras Administra-
ciones publicas que se regula en el articulo 88.3 del Estatuto. En rea-
lidad, esta nueva situacién administrativa viene a ser una especie de
sucedaneo de la categoria previgente de excedencia por prestacién de
servicios en el sector publico (o por incompatibilidad), aunque se re-
gula en unos términos bastante mas ventajosos para el funcionario
publico con la intencién de favorecer la movilidad interadministrati-
va. En este caso, como después veremos con mayor detalle, el funcio-
nario que haya obtenido un puesto en otra Administracién por cual-
quiera de los sistemas de provisién de puestos de trabajo conserva su
condicién de funcionario en su Administracion de origen y el derecho
a participar en las convocatorias para la provisién de puestos de tra-
bajo que ésta convoque, se le otorga el derecho al reconocimiento
profesional de la carrera efectuada en la Administracién de destino y
se le computa el tiempo que pase en ella como de servicio activo en su
cuerpo o escala de origen.

B) Las nuevas claves de la regulacion de la situacion de servicios espe-
ciales: extension de la figura, aumento de privilegios y mayor flexi-

bilidad

Bastante mas novedosa es la regulacién contemplada para esta si-
tuacién administrativa que permite al funcionario ocupar determina-
dos cargos de naturaleza politica o de especial responsabilidad. Son
varios los nuevos supuestos que se anaden a los vigentes en la Ley
30/1984; algunos de ellos ya habian sido establecidos en sus corres-
pondientes regulaciones sectoriales y ahora se incorporan por razo-
nes sistematicas adonde realmente deben estar, esto es, al Estatuto
Basico. Eso es lo que ocurre, por ejemplo, cuando el funcionario es
activado como reservista voluntario. En otros casos se asimilan los
nuevos 6rganos estatutarios a sus homélogos en el sistema institucio-
nal estatal o se hace mencién especifica a las Ciudades de Ceuta y Me-
lilla, mejorandose asi la técnica juridica empleada en la Ley 30/1984.

La posibilidad contemplada en el articulo 87.4 del EBEP de que el
legislador de desarrollo amplie esta situacién a nuevos supuestos no
supone en si misma ninguna novedad, toda vez que la letra n) del ar-
ticulo 4 del Real Decreto 365/1995, Reglamento de Situaciones Admi-
nistrativas, ya lo permitia. Lo novedoso es que ahora se abre directa-
mente la puerta al legislador autonémico, pues la doctrina mas
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significativa se habia decantado en contra de la posibilidad de que los
legisladores autonémicos pudieran ampliar estos supuestos dado su
caracter de norma basica?!. Asimismo, es resaltable que en este caso
se haya utilizado la técnica juridica adecuada para ello, pues cuando
menos resultaba paraddjico que una norma reglamentaria establecie-
ra una reserva de ley cuando ella misma podia ser modificada o dero-
gada por otra de igual rango jerarquico.

En todo caso, esta posibilidad de acrecentar los supuestos habili-
tantes de la situacion de servicios especiales contrasta notablemente
con la recomendacién efectuada por el Comité de Expertos, que ha-
bia puesto de manifiesto la desnaturalizacién que se ha venido pro-
duciendo en los dltimos afios de esta figura debido al régimen tan
ventajoso que supone para los funcionarios publicos. Y es que, efec-
tivamente, ya no sélo se trata de las importantisimas ventajas que
esta situacién administrativa comporta para el funcionario respecto
de la excedencia voluntaria, sino que su extensién inmoderada a to-
dos los puestos mas elevados de la Administracién se traduce en una
proporcional reduccién de los ascensos por mérito?2. Esta constata-
cion llevé al Comité a proponer la necesidad de simplificar notable-
mente el listado de supuestos en que resulta aplicable, excluyendo la
aplicacion sin mas a la generalidad de los organismos o entidades del
sector publico y remitiendo a la regulacion especifica que se efectie
para el caso de los directivos publicos.

Sin embargo, podria decirse que el Estatuto ha hecho caso omiso
por completo de estas recomendaciones y no sélo no ha simplificado
y reducido los supuestos habilitadores, sino que los ha ampliado con-
siderablemente y ha afianzado incluso sus prerrogativas al garantizar
unos derechos minimos de carrera para determinados supuestos,
como después veremos. En cualquier caso, los nuevos supuestos que
ahora se incorporan con caracter basico —o que reformulan su redac-
cion— respecto de los ya existentes en el articulo 29.2 de la Ley de
Medidas son los siguientes:

a) Cuando el funcionario sea designado como miembro de los
6rganos de gobierno de las Ciudades de Ceuta y Melilla, o de las insti-

21 Asi, por ejemplo, segiin Miguel SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcion Piiblica, Tec-
nos, Madrid, 4. ed., 2004, pag. 182, a quien estamos siguiendo, «si se entendiera que las Co-
munidades Auténomas pueden ampliar a su gusto los casos de servicios especiales (fuera,
quiza, de lo que son adaptaciones y desarrollos l6gicos de la propia Ley de Medidas, para
sus propios funcionarios) podria quedar alterado el régimen basico de las situaciones admi-
nistrativas, con posibles efectos incluso sobre la funcién publica estatal».

22 Miguel SANCHEZ MORON, op. cit., pag.180.
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tuciones de la Unién Europea, de las organizaciones internacionales,
o sea nombrado como alto cargo en dichas instituciones.

b) Cuando el funcionario sea nombrado para ocupar un puesto
en un organismo o entidad pablica dependiente de la Administracién
y el puesto «esté asimilado» en su rango administrativo a altos cargos.

¢) Cuando se desempernien cargos electivos retribuidos y de dedi-
cacién exclusiva en las Asambleas de Ceuta y Melilla y en las Entidades
Locales, cuando se desempefien responsabilidades de 6rganos superio-
res y directivos municipales, y cuando se desempefien responsabilida-
des de miembros de los 6rganos locales para el conocimiento y resolu-
cion de las reclamaciones econémico-administrativas?3.

d) Cuando el funcionario sea designado para formar parte de los
Consejos de Justicia de las Comunidades Auténomas.

e) Cuando sean designados asesores de los grupos parlamenta-

rios de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Co-

munidades Auténomas?*.

f) Cuando sean nombrados como personal eventual para ocupar
puestos de trabajo con funciones expresamente calificadas como de
confianza o asesoramiento politico y no opten por permanecer en la
situacion de servicio activo®>.

23 Se formula en términos semejantes a los establecidos en el articulo 2 de la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, aunque ahora no se hace referencia explicita a la excepcion
que se establecia para los funcionarios de Administracion local con habilitacién de caracter
nacional cuando desempefiaran puestos reservados a ellos, que se regirian por su normati-
va especifica, quedando en la situacién de servicio activo.

24 Como ha sefialado Manuel FEREZ FERNANDEZ, op. cit., pags. 886 y 887, la introduccién
de este supuesto es loable en la medida en que contribuye a regularizar un asesoramiento
«técnico-politico» en relacion con la actividad legislativa que es perfectamente asimilable al
papel del personal eventual en la actividad ejecutiva, tanto estatal como autonémica. Ahora
bien, si ello es asi, lo razonable hubiera sido también su extension a los asesores de los gru-
pos municipales, en la medida en que también ellos ostentan una legitimacién directa de
sus miembros y sus labores de asesoramiento politico son en este sentido equiparables.

Por cierto, la Disposicién Final Quinta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, permite a los
funcionarios que puedan permanecer en servicios especiales en caso de disolucién de la Ca-
mara correspondiente y hasta su nueva constitucién. Se da asi cobertura legal a la previsién
contemplada en el articulo 9.2 del Reglamento de Situaciones Administrativas de 1995, que
ya habia previsto que los diputados, senadores, miembros de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas o del Parlamento Europeo que perdieran dicha condicién por
disolucion de las correspondientes CAmaras o terminaciéon del mandato de las mismas po-
drian permanecer en situacion de servicios especiales hasta su nueva constitucion.

25 Importa sefialar el acierto de la técnica juridica empleada en este apartado, que ven-
dria a aunar los supuestos previstos en las letras i) y h) del articulo 29.2 de la Ley de Medi-
das para el personal de los gabinetes del Presidente, de los Ministros y de los Secretarios de
Estado y los cargos de caracter politico. El articulo 5 del Reglamento de Situaciones Admi-
nistrativas de 1995 definia el concepto de «cargo politico» como aquel de confianza que no
implica una relacién profesional de caracter permanente, del que se derive incompatibili-
dad para ejercer la funcién publica y que, conforme a los criterios que establezca el Minis-
terio de Administraciones Publicas, conlleve responsabilidades directivas o asesoramiento
a nivel politico. Ahora, no obstante, con la clarificacion de la naturaleza juridica del perso-
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g) Cuando sean activados como reservistas voluntarios para
prestar servicios en las Fuerzas Armadas?°.

Por lo que respecta a los efectos del pase a dicha situacién, se con-
templa en términos idénticos a los previstos en la Ley 30/1984 el dere-
cho a que se le compute el tiempo permanecido en dicha situacién a
efectos de ascensos, reconocimiento de trienios, promocion interna y
derechos en el régimen de Seguridad Social que les resulte de aplica-
cion. Esta previsién, no obstante, no resulta aplicable a los funciona-
rios publicos que hayan ingresado al servicio de las instituciones co-
munitarias europeas y hayan ejercido el denominado derecho de
transferencia, toda vez que la normativa comunitaria permite transfe-
rir a las Comunidades bien el equivalente actuarial, bien el total de las
cantidades de rescate de la pensién de jubilacion que hubiera adquiri-
do al servicio de la Administracién. Por lo demas, la medida no plan-
tea ninguna novedad al haber sido introducida por el articulo 40 de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social?’.

La especial preocupacion que muestra el legislador estatutario por
garantizar la carrera de los funcionarios que pasen a servicios espe-
ciales muestra una vez mas el caracter privilegiado que tiene esta si-
tuaciéon administrativa. Se establece una importante novedad en la
regulacién de los derechos de carrera profesional de aquellos funcio-
narios que hayan pasado a desempenar determinados cargos en situa-
cién de servicios especiales. El articulo 87.3 del Estatuto establece

nal eventual que efectta el articulo 12 del EBEP como aquel personal que realiza exclusiva-
mente funciones de confianza o asesoramiento especial, ya no tiene mucho sentido la men-
cién a las «responsabilidades directivas» a las que hacia referencia aquel precepto.

26 Para ver el origen de esta situacién hemos de remontarnos a la Ley 17/1999, de 18 de
mayo, de régimen de personal de las Fuerzas Armadas (ahora parcialmente derogada por la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar), y al articulo 21.1.c) del Real Decre-
to 1691/2003, de 12 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de acceso y el régi-
men de los reservistas voluntarios. Seguin dichas normas, se pasa a la situacién de activado
cuando el funcionario se incorpore a las unidades, centros y organismos del Ministerio de
Defensa para prestar servicio en el puesto asignado o para desarrollar ejercicios de instruc-
cién o adiestramiento o asistir a cursos de perfeccion o adiestramiento. En esta situacién
los reservistas tendran la consideracion de militares y estaran sujetos al régimen general de
derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas.

27 Segun dicho precepto, el tiempo de permanencia en situacion de servicios especiales,
a efectos de ascensos, trienios y derechos pasivos, no serd de aplicacion a los funcionarios
ptblicos que habiendo ingresado al servicio de las Instituciones Comunitarias Europeas, o
al de Entidades y Organismos asimilados, ejerciten el derecho de transferencias establecido
en el articulo 11.2 del Anexo VIII del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Eu-
ropeas, aprobado por el Reglamento 259/1968 del Consejo, de 29 de febrero, modificado por
el Reglamento 571/1992 del Consejo, de 2 de marzo, sin perjuicio de los efectos econémicos
que puedan derivar de los ascensos y trienios consolidados hasta el momento del ejercicio de
este derecho.
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una obligacién para las Administraciones de velar para que no exista
menoscabo del «derecho a la carrera profesional» de aquellos funcio-
narios publicos que hayan sido nombrados «altos cargos, miembros
del Poder Judicial o de otros 6rganos constitucionales o estatutarios, de
los que hayan sido elegidos como Alcaldes, retribuidos y con dedicacion
exclusiva, Presidente de Diputaciones o de Cabildos o Consejos Insula-
res, Diputados o Senadores o miembros de las correspondientes Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas». En todos estos ca-
sos, que no coinciden exactamente con todos los supuestos que
determinan el pase a esta situacién administrativa, tienen derecho
como minimo a recibir «el mismo tratamiento en la consolidacién del
grado y conjunto de complementos que el que se establece para quie-
nes hayan sido Directores Generales y otros cargos superiores de la
correspondiente Administracién Publica». Conviene resaltar que el le-
gislador estatutario ha establecido esta previsiéon directamente como
una garantia de minimos, pero nada impide que las leyes de desarro-
llo puedan incluso mejorar estos ya significativos privilegios.

El origen de esta prerrogativa hay que encontrarlo en el articulo
33.2 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 199128, que por vez primera reconocié a los fun-
cionarios de carrera que hubieran sido nombrados como altos cargos
durante mas de dos afios continuados, o tres con interrupcion, el de-
recho a percibir el complemento de destino correspondiente a los Di-
rectores Generales de la Administracién General del Estado desde su
reincorporacion al servicio activo. A nadie se le escapa que la genera-
lizacién de este privilegio puede suponer una considerable carga eco-
noémica para la Administracién de origen (especialmente gravosa
para las locales) y que incluso la medida podria plantear importantes
dudas acerca de su compatibilidad con los principios de mérito y ca-
pacidad pues, al fin y al cabo, este privilegio supone trasladar el méri-
to politico (confianza) al orden de méritos de la carrera funcionarial,

28 Establecia el precepto que «los funcionarios de carrera que durante méas de dos afios
continuados o tres con interrupcion, desempefien o hayan desempefiado a partir del 5 de
julio de 1977 puestos en la Administracién del Estado o de la Seguridad Social comprendi-
dos en el ambito de aplicacion de la Ley 25/1983, de 26 de diciembre, sobre Incompatibili-
dades de Altos Cargos, exceptuados los puestos de Gabinete con categoria inferior a la de
Director General, percibiran desde su reincorporacién al servicio activo, y mientras se man-
tengan en esta situacion, el complemento de destino correspondiente a su grado personal
incrementado en la cantidad necesaria para igualarlo al valor del complemento de destino
que la Ley de Presupuestos del Estado fije anualmente para los Directores Generales de la
Administraciéon del Estado». Para un comentario critico de esta medida nos remitimos a
Rafael JIMENEZ ASENSIO, «La carrera (politico) funcionarial o el timido retorno de la figura
del “cesante” (Algunas consideraciones criticas sobre la STC 32/2000)», Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional, nim. 4, mayo 2000.
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con el resultado de un importante incremento retributivo de los fun-
cionarios en situacién de servicios especiales que vuelven a la Admi-
nistracién de origen a ocupar su antiguo puesto funcionarial®®.

La constitucionalidad de esta medida, sin embargo, fue ya sancio-
nada por el Tribunal Constitucional a través de su Sentencia 32/2000,
de 3 de febrero. En dicha Sentencia, el Tribunal reconocié la razona-
bilidad de este privilegio al entender que los principios de mérito y ca-
pacidad enunciados en el articulo 103.3 de la Constitucién no pueden
llevarse al extremo de impedir al legislador premiar o compensar des-
de el punto de vista retributivo al funcionario que ha sido alto car-
2039, A juicio del Tribunal, «la doble relacién que une o ha unido al
funcionario que cesa como alto cargo con la Administraciéon (relacién
de confianza politica y relacién estatutaria o funcionarial ordinaria),
manifestada en la distinta configuracién del régimen de incompatibi-
lidades, de responsabilidad y de acceso al puesto segun criterios de
mérito y capacidad o segiin nombramiento politico por el Gobierno,
al diferenciar nitidamente a los dos grupos de funcionarios, es motivo
suficiente para que el legislador establezca legitimamente un trata-
miento retributivo desigual ante situaciones desiguales». Por mas que
desde fuera del ambito funcionarial (e incluso desde dentro) pueda
considerarse un tanto exagerado este privilegio, y sobre todo su exten-
sién en unos términos tan amplios3!, lo cierto y verdad es que a tenor
de esta doctrina ningiin reproche de constitucionalidad podria hacer-

29 Como recuerda Manuel FEREZ FERNANDEZ, op. cit., pag. 890, este sistema supone la
constatacion de una carrera administrativa a tres velocidades. La carrera profesional fun-
cionarial o de velocidad lenta, esto es, la basada estrictamente en el mérito y capacidad,
cuyo recorrido en la practica no suele ir mas alla de la consolidacién de un nivel 26; una ca-
rrera de velocidad rapida, que permite mediante la libre designacién alcanzar puestos de ni-
vel 30 y que se caracteriza por combinar el mérito y capacidad con la confianza politica, y,
por ultimo, una carrera de velocidad «meteérica» para los funcionarios que han sido nom-
brados altos cargos, que esta basada exclusivamente en la confianza politica y que permiti-
ria adquirir y consolidar lo que en el lenguaje funcionarial se ha denominado «un nivel 33».

0 Este precepto fue objeto de una cuestién de inconstitucionalidad planteada por los
Tribunales Superiores de Justicia de Castilla-La Mancha y de Madrid. Aunque se reconocia
que la interpretacion sistematica de los articulos 23.2 y 103.3 CE implica que los requisitos
o condiciones exigibles para el acceso a la funcién publica, o en este caso para el desarrollo
de la carrera funcionarial, deben ser reconducibles a los principios de mérito y capacidad,
aceptaba que la condicién de antiguo alto cargo pudiera ser legitimamente interpretada por
el legislador como referible a dichos principios. En este sentido, concluyé el Tribunal que
«valorar, a efectos de consolidar un determinado nivel retributivo en la funcién publica, el
destino en cargos de especial relevancia y responsabilidad no es una decision irrazonable ni
arbitraria o carente de justificacién sino que, por el contrario, entra dentro del margen de
configuracién politica de que goza el legislador para conformar la carrera administrativa (y
en este caso concreto el sistema retributivo de ciertos funcionarios)».

31 Aunque todo depende de la configuraciéon del modelo retributivo y de carrera que
realice el legislador de desarrollo, piénsese, por ejemplo, en las repercusiones econémicas
que esta medida puede tener para las Entidades Locales. Ejemplo paradigmatico seria el del
funcionario celador o auxiliar administrativo que es elegido Presidente de la Corporacion.
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se a la decision del legislador basico de extender esta medida de
una forma tan generalizada para todo el ambito de aplicacién del
nuevo Estatuto Basico, aunque, eso si, siempre que dichos privile-
gios estén establecidos para los 6rganos directivos de la Adminis-
tracion de origen.

Por otra parte, y como colofén de estas garantias, la Disposicién
Adicional Undécima del Estatuto amplia estas prerrogativas a todo el
personal enumerado en el articulo 4 que esta sometido a su propia le-
gislacién especifica, esto es, al personal funcionario de las Cortes Ge-
nerales y Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, al
personal de los 6rganos constitucionales del Estado y sus homénimos
autonémicos, a los jueces, magistrados y fiscales, al personal militar
de las Fuerzas Armadas, al personal de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado (Policia Nacional y Guardia Civil), al personal del
Centro Nacional de Inteligencia, al del Banco de Espana y al personal
retribuido por arancel (notarios y registradores). Aqui nos encontra-
mos con un interesante reenvio de fuentes que, aunque puede plan-
tear algunos problemas hermenéuticos, no hace sino resaltar la firme
voluntad del legislador estatutario de ampliar este privilegio también
a aquellos empleados publicos. Curiosamente, para este personal s6lo
se aplica el Estatuto Basico cuando directamente asi lo disponga su
legislacién especifica. En este caso, sin embargo, lo que se deduce de
esta Disposicion es todo lo contrario: la aplicacién directa y preferen-
te del Estatuto Basico y, por tanto, de estas garantias minimas de ca-
rrera aunque no estén previstas en su legislacién especifica y, por tan-
to, no pueda darse la circunstancia habilitante del reenvio que
establece el articulo 4 del Estatuto, esto es, «que asi lo disponga su le-
gislacién especifica». Eso si, esta garantia de carrera soélo se aplicara
si resulta compatible con dicha legislacién.

En cuanto al reingreso al servicio activo, la regulacién minima
contemplada por el articulo 87.3 del EBEP, que podra ser, por tanto,
mejorada por el legislador de desarrollo del Estatuto, contempla el de-
recho a reingresar al servicio activo en la misma localidad, en las con-
diciones y con las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel
o escalén de la carrera consolidados. No se contempla, pues, con ca-
racter basico el derecho a reingresar en el concreto puesto de trabajo
que hasta ahora contemplaba la legislacién vigente cuando al puesto
se hubiera accedido mediante un concurso publico —art. 7.1.b) del
Real Decreto 365/1995—. Ahora este privilegio dependera de lo que es-
tablezca el legislador de desarrollo.
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C) La doble funcion de la situacion de servicio en otras Administra-
ciones ptiblicas como un instrumento posibilitador de nuevos pro-
cesos de transferencias y favorecedor de la movilidad interadminis-
trativa

Se trata de una nueva situacién administrativa que ya existia en
algunas Comunidades Auténomas y que a grosso modo —y no sin im-
portantes matices— viene a ser una refundicion de dos situaciones
administrativas preexistentes: servicio en Comunidades Auténomas y
excedencia voluntaria por prestacion de servicios en el sector publico.

De hecho, viene a sustituir y a hacer las veces de la extinta situa-
cion de «Servicio en Comunidades Auténomas» regulada en el articulo
12 de la Ley 30/1984 y en los articulos 10 y 11 del RD 365/1995, aunque
amplia considerablemente su d&mbito de actuacién, toda vez que ya no
se refiere sélo a los funcionarios de la Administraciéon General del Es-
tado que pasen a una Comunidad Auténoma en virtud de los procesos
de descentralizacién politica o en virtud de procedimientos de provi-
sion de puestos. El supuesto de hecho de esta situacién es bastante
mas amplio. En él tienen cabida cualesquiera otros procedimientos de
transferencias que se lleven a cabo en otros ambitos territoriales infe-
riores al de la Comunidad Auténoma, asi como aquellos otros supues-
tos que implican el paso del funcionario a otra Administracién distinta
de la de procedencia en virtud de su participacién en los correspon-
dientes procedimientos de provisiéon de puestos de trabajo. El dato re-
levante es, pues, el paso a otra Administracion publica distinta.

Al mismo tiempo, vendria a contemplar algunos de los supuestos
que tienen cabida en la situacién de excedencia voluntaria por presta-
cién de servicios en el sector publico, aunque en este ultimo caso po-
driamos decir que se reduce notablemente su ambito de aplicacién, toda
vez que aquella situacién procedia declararla sin mas, de oficio o a ins-
tancia de parte, cuando el funcionario pasara a ocupar un puesto en
otro «Cuerpo o Escala de cualquiera de las Administraciones Publicas».
Ahora, sin embargo, se exige el cambio de Administraciéon y que éste sea
debido a la participacion en las diversas modalidades de provision de
puestos, no a la participacién en procesos de seleccién. De esta forma,
parece que el legislador estatutario se hace eco de la distincion entre ac-
ceso a un cuerpo o escala como consecuencia de la participacién en pro-
cedimientos de provisién de puestos o al margen de ellos para afirmar

que a estos efectos no pueden ser asimiladas las dos situaciones3?.

32 Asi, «mientras que la promocién interna supone el ejercicio de un derecho funciona-
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La situacién de servicio en Comunidades Auténomas surgié de
la mano del Estado autonémico y como consecuencia directa de los
procesos de transferencias de competencias para vencer la com-
prensible resistencia de los funcionarios de la Administracién Gene-
ral del Estado a insertarse en las nuevas Administraciones autoné-
micas, que apenas estaban empezando a desarrollarse. Aunque la
nueva situacién de servicio en otras Administraciones publicas
mantiene esta misma finalidad para hacer frente a otros posibles
traspasos competenciales (incluso a otros niveles), amplia conside-
rablemente sus objetivos y se convierte en un elemento esencial
para facilitar los procesos de movilidad interadministrativa. Convie-
ne destacar el importante papel que esta llamada a desempefiar esta
situacién administrativa, pues conforme vayamos avanzando hacia
modelos diferentes de funcién publica, més vértigo puede dar al
funcionario dar el salto hacia otra Administracién diferente. En este
sentido, qué duda cabe de que el reconocimiento del derecho a re-
gresar en cualquier momento a la Administracién de origen, junto
con las demaés ventajas que ha previsto el legislador estatutario,
constituyen una garantia de gran importancia para que el funciona-
rio se anime a participar en procedimientos de provisién de puestos
en otras Administraciones publicas.

Quedarian, en consecuencia, fuera del ambito de aplicacién de
esta situacién administrativa aquellos supuestos en que el funciona-
rio cambia de Cuerpo o Escala en su misma Administraciéon publica,
asi como aquellos otros en que el funcionario accede a otra Adminis-
tracion diferente tras haber superado las correspondientes pruebas de
acceso. Corresponde al legislador de desarrollo prever otras posibles
situaciones administrativas para dar cabida a estos supuestos, que
hasta ahora se reconducian a la prestacién de servicios en el sector
publico y que ahora han quedado fuera de la nueva situacién que es-
tamos analizando. Pero ello dependera ya en exclusiva de la voluntad
del legislador de desarrollo.

El recurso frecuente a esta figura como un instrumento valioso
de la Administracién para la gestion de su personal puede plantear
algunos problemas practicos de caracter transitorio y hasta tanto no
se produzca ese desarrollo legislativo del Estatuto. Mientras tanto
habra que entender, tal como hemos anticipado en péaginas anterio-
res, que la situacién de excedencia por prestacién de servicios en el

rial de quien, sobra decirlo, tiene ya esa condicién, el acceso a los Cuerpos o Escalas al mar-
gen de la promocién interna constituye una forma de ingreso voluntario en sentido estric-
to» (SSTS de 16 de noviembre de 1987 y de 17 de junio de 1991, o, mas recientemente, la
STSJ de Andalucia de 20 de septiembre de 2002).
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sector publico sigue vigente porque ello es lo que se deduce del al-
cance derogatorio de la Disposicién Adicional Cuarta y porque asi se
contempla expresamente, por ejemplo, para el ambito de la Adminis-
tracién General del Estado en las Instrucciones para la Aplicacién
del EBEP de 5 de junio de 2007, con el contenido otorgado por el RD
255/2006, de 3 de marzo. Esta solucién, que trata sin mas de favore-
cer la movilidad entre los empleados de una Administracién territo-
rial, parece ademas razonable porque las consecuencias de esta si-
tuaciéon administrativa no afectan a otras Administraciones distintas,
sino que tiene efectos meramente internos en el ambito de la Admi-
nistracién que la reconoce. Ello permitira seguir dando temporal-
mente cobertura a aquellos supuestos en que el funcionario se inte-
gra en Cuerpos o Escalas de su propia Administraciéon de origen,
pasa a prestar servicios en organismos o entidades dependientes o
vinculados a la misma o adquiera un puesto de trabajo en otra Admi-
nistracion tras la superacion de las correspondientes pruebas selec-
tivas.

El supuesto habilitante de esta situacién administrativa no sélo
requiere el cambio de Administracién publica. Para su aplicacién,
que es bastante ventajosa para los funcionarios publicos, es preciso
que dicho cambio se produzca exclusivamente por cualquiera de
los dos mecanismos previstos en el Estatuto: traspaso de funciona-
rios y procedimientos de provisién de puestos de trabajo previstos
en esta norma. Quiere ello decir que si el funcionario cambia de
Administracién a través de su participacién en los procedimientos
selectivos (y no de provisién) no procedera el pase a esta situacion.
Debera recurrirse transitoriamente a la excedencia por prestaciéon
de servicios en el sector publico o por incompatibilidad hasta tanto
no se regule una nueva situacién similar por parte del legislador de
desarrollo.

Las consecuencias juridicas que se derivan para el funcionario de
esta situacién administrativa varian segiin se haya producido el acce-
so a la otra Administracion. Si se trata de funcionarios transferidos, el
régimen previsto es exactamente idéntico al previgente. Quiere ello
decir que los funcionarios mantienen su doble condicién o naturale-
za: conservan todos sus derechos en la Administraciéon de origen,
como si se encontraran en servicio activo, y, al mismo tiempo, se inte-
gran plenamente en la organizaciéon administrativa de la Comunidad
Auténoma. Esta integraciéon debe hacerse en condiciones de igualdad
respecto de los funcionarios autonémicos, y se considera que se en-
cuentran en la misma también en servicio activo.

Aunque, al igual que hiciera el articulo 12 de la Ley 30/1984, se re-
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conoce la igualdad?? entre todos los funcionarios propios de la Comu-
nidad Auténoma, con total independencia de su Administraciéon de
procedencia, habria que ver hasta qué punto esta pretendida igualdad
es posible, toda vez que la Administraciéon autonémica tiene la obliga-
cion de respetar el Grupo o Subgrupo del Cuerpo o Escala de proce-
dencia, asi como los derechos inherentes a la posicién en la carrera
que tuvieran reconocida en su Administraciéon de origen. Es previsi-
ble, pues, que la aplicacion del sistema de carrera y el régimen retri-
butivo de estos funcionarios vengan ya condicionados por su situa-
cion en la Administracién de origen y en estas condiciones, la verdad,
no resultara facil conseguir dicha igualdad, al menos en el momento
inicial de la integracién. Més bien, deberia entenderse que lo que esta
proclamando este precepto, a pesar de su tenor literal, es la prohibi-
cién de que la Administraciéon pueda discriminar a los funcionarios
transferidos3* (STS de 26 de enero de 2007, RJ 2007\1367).

Si el funcionario de carrera ha obtenido un puesto en otra Admi-
nistracién mediante los sistemas de provisiéon previstos en el Estatu-
to, se va a regir completamente por la legislacién de la Administra-
cién en la que tenga su destino. Debe entenderse que el legislador
estatutario debe estar refiriéndose a la legislacién de desarrollo que se
dicte para cada ambito territorial, pues es obvio que la «legislacién» a
que hace referencia este precepto no puede ser de la Administracion,
sino del legislador estatal o del autonémico, segiin el ambito territo-
rial de que se trate. No obstante, conserva su condiciéon de funciona-
rio en la Administracién de origen, el derecho a participar en las con-

33 Esta igualdad ha sido interpretada en el sentido de que «los trabajadores transferi-
dos tienen derecho a ser tratados igual que el resto del personal que presta sus servicios en
esa Administracién publica, sin que su Administracién de origen pueda justificar trato
desigual alguno. Por ello, a la postre, mientras que las diferencias de tratamiento podrian
ser razonables durante el periodo transitorio durante el que se procede a la plena integra-
cién de los trabajadores transferidos en las estructuras de la nueva Administracién de la
que dependen, pierden después su sentido, cuando ya se ha perfeccionado la asimilacién
del personal. En efecto, en tanto no se produzca el nuevo encuadramiento del personal no
puede darse por concluido el proceso de transferencia; serd, pues, a partir de esa definitiva
configuracioén del status de cada una de las personas transferidas cuando deba desplegar
todos sus efectos el principio de igualdad, pues s6lo consolidado el proceso existira identi-
dad de situaciones entre transferidos y personal propio de la Administraciéon autonémica,
en el que se habran integrado aquéllos, y deberan aplicarse idénticas condiciones econé-
micas y laborales a quienes ocupen los mismos puestos de trabajo, independientemente de
la Administracién de origen» (STC 57/1990, de 25 de marzo, F. 3, y STSJ de Asturias de 14
de septiembre de 2006).

34 A nuestro juicio, resultaba més clarificador el articulo 26 de la Ley 12/1983, de 14 de
octubre, del Proceso Autonémico, al sefialar que los funcionarios transferidos podran parti-
cipar en los concursos que convoquen las Comunidades Auténomas para la provisién de
sus puestos de trabajo, en igualdad de condiciones con el resto de funcionarios propios de
aquéllas. A este tipo de igualdad —o prohibicién de discriminacién— es al que deberia ex-
presamente referirse el legislador estatutario
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vocatorias para la provisién de puestos de trabajo que se efecttien por
su Administracién de origen, asi como a que se le compute el tiempo
en que esté en la Administracién de destino como de servicio activo
en su Cuerpo o Escala de origen. No cabe duda de que el objetivo fi-
nal que se persigue en esta situacién administrativa no es otro que el
de facilitar la movilidad entre las distintas Administraciones publicas,
lo que explica el régimen tan ventajoso que suponen y que se refleja, a
mi juicio, en los siguientes aspectos fundamentales.

Efectivamente, por una parte, sigue conservando su condicién de
funcionario en la Administracién de origen, lo que le permite partici-
par en convocatorias para la provisién de puestos de trabajo. Convie-
ne tener en cuenta, no obstante, algunos problemas interpretativos
que puede plantear la técnica juridica empleada en el articulo 84.3
para aquellos supuestos en que el funcionario obtenga destino en otra
Administraciéon en virtud de procedimientos de movilidad. Ha dis-
puesto el legislador que, en caso de que se produzca el cese o la supre-
sién del puesto, los funcionarios estan obligados a permanecer en la
Administracién de destino, que asume la responsabilidad de asignar
un puesto de trabajo conforme a los sistemas de carrera y provision
vigentes en dicha Administracién. Sin embargo, no explicita con la
claridad que seria deseable a qué puesto se refiere, si al que ocupaba
en la Administracion de origen o al que ha pasado a ocupar en la Ad-
ministracién de destino. Es de entender que no se refiere al cese o su-
presién del puesto en la Administracién de origen, toda vez que en la
situacién de servicio en otras Administraciones se pierde toda vincu-
lacién con el puesto concreto de trabajo que se desempefiaba al no
existir ninguna reserva sobre el mismo. Ademas, de interpretarse en
este sentido, el precepto podria convertirse en una via que permitiera
a la Administracion deshacerse de sus funcionarios publicos y dar por
extinguido practicamente su vinculo con el funcionario movilizado.
Una interpretacion literal del precepto, efectivamente, permitiria en-
tender que bastaria meramente con el cese de un funcionario nom-
brado por el procedimiento de libre designacién para que éste perdie-
ra todos los derechos en su Administracién de origen, lo cual resulta
dificilmente compatible con el régimen general de esta situacién ad-
ministrativa contemplado en el articulo 88.3 del Estatuto y con lo que
pretende ser su propia finalidad (facilitar la movilidad interadminis-
trativa). Por ello habra que entender que el cese o la supresion se re-
fieren al puesto de destino. La misma imprecisién se observa en el
momento de regular los efectos juridicos de la supresion o el cese del
funcionario, que se formula en términos tan tajantes e imperativos
(«permaneceran en la Administraciéon de destino») que podria dar la
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errénea impresion de que pierden el privilegio de retorno a su Admi-
nistracién de origen.

Pero éstas no son las tnicas prerrogativas que concede esta situa-
cién administrativa. El tiempo de servicios en la Administracién de
destino se les computa como de servicio en el cuerpo o escala de ori-
gen y cuando reingresen a su Administraciéon de origen obtendran el
reconocimiento profesional de los progresos alcanzados en el sistema
de carrera profesional, con los correspondientes efectos retributivos.
Obviamente, la adecuada puesta en funcionamiento de este efecto
mochila que acompaifiara siempre al funcionario requiere del estable-
cimiento previo de un adecuado sistema de homologacién que ha de
hacerse a través de los convenios de conferencia sectorial. Si éstos no
existen, todo dependera de la Administraciéon de origen, que debera
reconocerlo, aunque el Estatuto no dice cémo.

D) La situacion de excedencia y sus clases

La principal novedad que contempla el Estatuto en esta materia es
la supresién de la excedencia voluntaria incentivada y la excedencia
por prestacién de servicios en el sector publico, que, como acabamos
de apuntar, se reconduce a la situacién de servicio en otras Adminis-
traciones publicas cuando suponga cambio de Administraciéon y se
produzca a través de los correspondientes procedimientos de provi-
sién de puestos de trabajo. Por lo demas, y siguiendo lo que es la linea
conductora de toda la reforma, se permiten importantes margenes de
flexibilidad al legislador de desarrollo para la configuracién concreta
del régimen de cada una de estas modalidades de excedencias. Son
cuatro los supuestos de excedencia que se regulan con caracter de
norma basica.

La excedencia por interés particular se formula en términos prac-
ticamente coincidentes con la regulacién actual. La permanencia en
esta situacion, al igual que ocurria antes, no da derecho al devengo de
retribuciones, ni les sera computable a efectos de ascensos, trienios y
derechos en el régimen de Seguridad Social que les sea de aplicacién.
Puede declararse de oficio o a instancia de parte. Se hara de oficio
cuando, finalizada la causa que determiné el paso a una situacion dis-
tinta a la del servicio activo, no se haya solicitado el reingreso en
el plazo reglamentariamente previsto. Con esta clausula se limitan
considerablemente las posibilidades de regulacién del legislador de
desarrollo, al impedir la posibilidad de que pueda establecerse como
consecuencia de dicho incumplimiento la pérdida de la condicién
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funcionarial3®>. Para su concesién debera acreditarse la prestacién de
servicios efectivos en cualquier Administracién durante un periodo
minimo de cinco afios inmediatamente anteriores, aunque cabe la po-
sibilidad de que pueda establecerse un periodo de carencia menor,
nunca mayor, por el legislador de desarrollo, asi como la determina-
cion de periodos minimos de permanencia en la misma o eventuales
derechos de prelacién en el reingreso.

Est4, como siempre, subordinada a las necesidades del servicio,
aunque, como novedad, se establece expresamente la obligacién de
motivacion por parte de la Administracion, lo que facilitara, sin duda,
el control de la legalidad de la decisién administrativa. En rigor, no
obstante, puede decirse que ya antes existia obligacién de motivar
porque su no concesién supondria en todo caso un acto limitativo de
intereses legitimos y, como tal, subsumible en el articulo 54 de la Ley
30/1992, de 30 de noviembre. Sigue sin poder declararse cuando se
esté instruyendo al funcionario un expediente disciplinario.

La excedencia voluntaria por agrupacién familiar se regula practi-
camente en términos idénticos a los previstos en la Ley 30/1984, aun-
que sin referencia a periodos minimos ni maximos de permanencia.
Procede cuando el cényuge del funcionario reside en otra localidad
por haber obtenido y estar desempefiando un puesto de trabajo de ca-
racter definitivo como funcionario de carrera o como laboral fijo en
cualquier Administracién publica, en los 6rganos constitucionales o
del Poder Judicial. La principal diferencia vendria dada por la am-
pliacién del supuesto de hecho habilitante de esta figura también a
aquellos supuestos en que el conyuge presta servicios en los érganos
similares de las Comunidades Auténomas, en la Unién Europea y en
las organizaciones internacionales. Por lo demas, la tinica diferencia
respecto de la excedencia por interés particular viene dada porque en
este caso no resulta exigible ningtin periodo minimo de prestacién de
servicios efectivos.

Mayores novedades presenta la regulacién de la excedencia por
cuidado de familiares. Este supuesto agrupa a las dos modalidades
existentes de excedencia por cuidado de familiares y por cuidado
de hijos. Aunque el articulo 89.4 del EBEP se refiere tinicamente al

35 Podriamos traer a colacién en este punto a la Ley de la funcién ptiblica de Extrema-
dura, que fue declarada inconstitucional por la STC 1/2003, de 16 de enero, por haber dis-
puesto la pérdida de la condicién de funcionario por la falta de peticién de reingreso al ser-
vicio activo durante el periodo de duracién maxima de la excedencia voluntaria (en aquel
momento de quince afios), por la falta de peticién de reingreso al servicio activo al finalizar
el periodo maximo de excedencia por agrupacion familiar o cuando desaparezcan las cau-
sas que dieron lugar a su concesion, asi como en aquellos supuestos en que los funcionarios
en excedencia forzosa incumplieran las obligaciones legalmente establecidas.
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funcionario de carrera, esta medida deberia aplicarse también al
funcionario interino de larga duracion, segun la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional, entre otras, en su Sentencia 20/
2001, de 29 de enero, pues una interpretaciéon contraria podria su-
poner una discriminacién para la mujer y una desproteccién para
la familia. Ambas modalidades quedan equiparadas a tres anos, ya
que antes la excedencia por cuidados de familiar se concedia por
un periodo maximo de un afno. Asimismo, se amplia el periodo de
tiempo de reserva del puesto de trabajo desempefiado, al menos,
durante dos afios. El legislador sectorial puede ampliar este impor-
tante beneficio. Transcurrido este periodo, la reserva lo serda a un
puesto en la misma localidad y de igual retribucién. Todas estas
previsiones derivan de lo previsto en la Disposicién Adicional Deci-
monovena de la Ley Orgéanica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres.

La permanencia en dicha situacién se contempla, por lo demas, en
los mismos términos que contemplaba la Ley 30/1984 y es computa-
ble a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de la Segu-
ridad Social. Un aspecto trascendental de la nueva regulaciéon es la
mencién explicita que se hace al derecho de los funcionarios a parti-
cipar en los cursos de formacién que convoque su Administracién du-
rante el periodo de permanencia en esta situacién administrativa, lo
que supone otra importante novedad digna de alabanza.

La dltima modalidad de excedencia que se contempla con carac-
ter de basica es la que tiene como supuesto habilitante la violencia
de género sobre la mujer funcionaria. En este caso el régimen de
esta situacién no varia respecto del establecido en el articulo 29.8 de
la Ley 30/1984, que fue introducido por la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violen-
cia de género. No se exige periodo alguno de prestacién de servicios
efectivos previos ni permanencia minima en la misma, como resulta
obvio, pues se trata de hacer efectivo el derecho de la funcionaria a
su proteccién integral. Durante los seis primeros meses tiene dere-
cho a la reserva del puesto, que pueden ser ampliables hasta diecio-
cho cuando las actuaciones judiciales lo exijan. Ese periodo es com-
putable a efectos de antigiiedad, carrera y derechos del régimen de
Seguridad Social.

La situacion de violencia de género se acredita con la expedicién
de la orden de proteccién a favor de la victima, aunque, excepcional-
mente y conforme a lo previsto en el articulo 23 de dicha Ley Orgéani-
ca, puede actuar como titulo acreditativo el informe emitido por el
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la de-
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mandante es victima de violencia de género hasta tanto se emita la
correspondiente orden de proteccién. La principal novedad en este
punto viene dada por el reconocimiento de derechos econémicos du-
rante los dos primeros meses. La funcionaria tiene derecho a percibir
las retribuciones integras y, en su caso, las prestaciones familiares por
hijo a cargo durante esos dos meses.

E) La suspension de funciones

La regulacién de su régimen juridico se encuentra a caballo entre
las normas reguladoras de las situaciones administrativas y las nor-
mas reguladoras del régimen disciplinario (puntos 3 y 4 del art. 98 del
EBEP). El régimen es practicamente idéntico al previsto en los articu-
los 20 a 22 del RD 365/1995, por lo que deja poco margen de regula-
cién al legislador de desarrollo. Queda por determinar, no obstante,
cémo se produciri el reingreso al servicio activo cuando el funciona-
rio haya perdido su puesto de trabajo y finalice el periodo de suspen-
sién, asi como las consecuencias juridicas que pueda tener un even-
tual incumplimiento de los deberes que, en su caso, se establezcan.
Aun asi, el papel del legislador de desarrollo no parece que vaya a ser
muy amplio (salvo que se legalice la materia, claro estd), toda vez que
el articulo 91 atribuye al reglamento la determinacién de los procedi-
mientos para el reingreso, sus plazos y sus condiciones (que no conse-
cuencias). De hecho, en el Reglamento de Situaciones Administrati-
vas de 1995 se regulaba con gran detalle todo este proceso. Se
establecia la obligacién de solicitar el reingreso con un mes de antela-
cion a la finalizacion del periodo de suspensién. Si no se solicitaba el
reingreso se entendia que procedia la declaracién de oficio de la si-
tuacion de excedencia voluntaria, al igual que debera ocurrir ahora a
tenor de la clausula general prevista en el articulo 89.2 del Estatuto
Basico. De la misma manera, si transcurrian mas de seis meses sin
que se concediera el reingreso solicitado, procedia la declaraciéon de
oficio de la excedencia forzosa, con los efectos econémicos que la
misma conlleva.

Se distingue entre la suspensién provisional y la suspensién defi-
nitiva. La suspension firme es la que se impone en virtud de una sen-
tencia penal o en virtud de una sancién disciplinaria, mientras que la
provisional se acuerda meramente con caracter temporal durante la
tramitacién de un proceso judicial o expediente disciplinario. En
todo caso, s6lo pueden declararse cuando exista un procedimiento
judicial abierto, como pena derivada de un delito penal, o un procedi-
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miento administrativo sancionador3®. Tienen como consecuencia la
privacién de funciones y del ejercicio de sus derechos por el funcio-
nario afectado, de tal forma que los funcionarios suspendidos no
pueden prestar servicios en ninguna Administracién publica ni en los
organismos publicos, agencias o entidades de Derecho publico de-
pendientes o vinculados a ellas durante el tiempo de cumplimiento
de la pena o sancién.

Se comprende que, una vez que existen indicios racionales de una
cierta conducta aparentemente delictiva o susceptible de generar la
apertura de un procedimiento disciplinario, la permanencia del fun-
cionario en su puesto puede entrafar cierto riesgo para la propia acti-
vidad administrativa, a la vez que puede dificultar la investigacién ju-
dicial o administrativa de lo sucedido. Ahora bien, siendo tal la
finalidad que legitima la suspensién de funciones, su caracter tempo-
ral debe resultar necesariamente limitado. La suspensién provisional
como medida cautelar durante la tramitacién de un expediente disci-
plinario no puede exceder de seis meses, salvo en caso de paralizacion
del procedimiento imputable al interesado. Si la suspensién excede
de este plazo el funcionario pierde su puesto concreto de trabajo,
aunque puede reingresar de la forma que se establezca reglamentaria-
mente. Sin embargo, no se producira esta pérdida si la suspension es
acordada durante la tramitaciéon de un procedimiento judicial, toda
vez que en este caso se prolongara por el tiempo a que se extienda la
prisién provisional u otras medidas decretadas por el juez y que de-
terminen la imposibilidad de desempefiar el puesto de trabajo3’.
Como ha recordado la STC 104/1995, de 3 de julio, en ningtin supues-
to y en modo alguno puede prolongarse la suspensiéon preventiva de
funciones mas alld de la dltima sentencia recaida en el proceso penal
del que traiga causa su adopcion, pues en caso contrario la medida

36 Segtn la STC 104/1995, de 3 de julio, «se trata de una medida cautelar y, por ello,
esencialmente temporal, provisional en suma, que, no obstante adoptarse por la Adminis-
tracién, esta determinada por una decisién judicial —el procesamiento— ligada a un proce-
so penal, con un caracter accesorio y subsidiario para el caso de que el Juez no lo hubiera
dispuesto asi, sin tener fisonomia propia y auténoma, ni naturaleza sancionadora o disci-
plinaria».

37 En este caso, tal como ha sefialado la STSJ de Andalucia de 25 de noviembre de
2002, para poder acordar la suspensién se requiere que exista el correspondiente presu-
puesto habilitante delimitado en el articulo 24 del Real Decreto 33/1986, que es la situa-
cién de procesamiento, dado que se trata de una medida cautelar justificada que no encu-
bre ninguna sancién, ni pretende otros fines sino asegurar la eficacia de la resolucién que
en su dia pudiera recaer. A pesar de la supresion formal de la figura del procesamiento, la
Ley ha establecido momentos procesales que vienen a cumplir su funcién y sirven para de-
finir el punto de partida que permite reconocer con claridad al imputado en el seno del
procedimiento, y ello es lo que ocurre con la declaracién del funcionario como imputado o
con la apertura de juicio oral.
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pierde su naturaleza cautelar, se convierte en una pena o sancién au-
ténoma y atipica impuesta de plano, con infraccién notoria del prin-
cipio de legalidad que rige el ius puniendi en sus manifestaciones pe-
nal o administrativa y se proclama en el articulo 25 de nuestra
Constitucién. En fin, no hay que olvidar que si la suspension se pro-
longara de hecho indefinidamente, equivaldria en sus efectos practi-
cos a la separacién del servicio. Cuando se trata de una sancion disci-
plinaria, el periodo méaximo de suspension firme no podra exceder de
seis afios, ya que una sancién mayor comporta la separaciéon definiti-
va del servicio con pérdida de la condicién funcionarial —letra c) del
art. 96.1 del EBEP—.

El funcionario suspenso provisional tendra derecho a percibir du-
rante la suspension las retribuciones basicas vy, en su caso, las presta-
ciones familiares por hijo a cargo. Esto si supone una importante no-
vedad, toda vez que el articulo 21.4 del RD 365/1995 sélo preveia el
derecho a percibir el 75% de las retribuciones basicas, es decir, del
sueldo, los trienios y las pagas extraordinarias. Si la suspensién provi-
sional se eleva a definitiva, no obstante, el funcionario debera devol-
ver lo percibido durante el tiempo de duracién de aquélla. En légica
coherencia con esta medida, si la suspensiéon provisional no llega a
convertirse en sancioén definitiva, la Administracion debera abonar al
funcionario la diferencia entre los haberes realmente percibidos y los
que hubiera debido percibir si se hubiera encontrado con plenitud de
derechos. Solucién completamente justa. También en este caso el
tiempo de duracién de la suspensiéon se computara como de servicio
activo, debiendo acordarse la inmediata reincorporacién del funcio-
nario a su puesto de trabajo, con reconocimiento de todos los dere-
chos econémicos y demas que procedan desde la fecha de suspensién
(art. 98.4).

VI. EL REINGRESO AL SERVICIO ACTIVO

Se contempla en el articulo 91 del Estatuto, aunque practicamente
este precepto no contiene ninguna regulacién sustantiva. Existe sim-
plemente una remisién, y esta vez no al legislador, sino a la propia Ad-
ministraciéon publica, para que se regulen reglamentariamente los
plazos, procedimientos y condiciones en coherencia con la regulacién
concreta que se realice de las situaciones administrativas de proce-
dencia y respetando, como resulta obvio, el derecho a la reserva en
aquellos casos que asi corresponda segtn lo dispuesto en el Estatuto
Basico o —habria que anadir— en las correspondientes Leyes de de-
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sarrollo. Podria decirse que el aspecto mas novedoso es la deslegali-
zacién que se ha efectuado de esta materia respecto del modelo esta-
blecido en la Ley de Medidas, y en concreto de su articulo 29.bis. No
obstante, y aun siendo esto asi, nada impediria que fuera el legisla-

dor de desarrollo el que decidiera «congelar el rango» y acometer

esta tarea3s.

Aunque tampoco existe ninguna regulacién explicita sobre la for-
ma de transitar de una situacién administrativa a otra distinta del ser-
vicio activo, podria entenderse que esta misién deberia corresponder
también a la norma reglamentaria, como, por otra parte, se contem-
pla ahora en el articulo 23 del RD 365/1995, de 10 de marzo. Y ello
aunque solo sea por pura inercia y por la voluntad del legislador basi-
co que se puede derivar de la atribucién competencial al reglamento
que realiza este articulo 91 del EBEP, aunque, por lo que se acaba de
apuntar, seria dificil poder realizar algtin reproche competencial en el
eventual supuesto de que el legislador de desarrollo decidiera acome-
ter esta regulacién.

En todo caso, hasta que tal regulacién se produzca, seguiran apli-
candose los procedimientos para el reingreso previstos en el articulo
29 bis de la Ley 30/1984, que, por cierto, no se ha derogado expresa-
mente: adscripcion provisional y participacién en los procedimientos
de provisién de plazas.

38 Yes que acontece, efectivamente, que la redaccion de este precepto presenta algunas
dudas. Tal como han apuntado Rafael JIMENEZ ASENSIO, Fernando ToNA GUENAGA, Inaki Ca-
LONGE CRESPO, Mikel GORRITI BONTIGUI y Agustin PEREZ BARRIO, en el informe titulado Esta-
tuto Bdsico del Empleado Piiblico y mdrgenes de configuracion del legislador vasco para su de-
sarrollo, TVAP, Bilbao, 2007, pag. 223, se plantea, por un lado, si este precepto es una suerte
de «titulo de atribucién formal de competencias» y, por otro, si se debe regular por regla-
mento y no por ley. Si este precepto pretende ser una cldusula de atribucién de competen-
cias al poder reglamentario del Estado para definir el reingreso a través de una norma re-
glamentaria (que jugaria asi un papel de prolongacién de lo basico) cabe dudar que la
operacién pueda calificarse de correcta desde el punto de vista constitucional (de reparto
de competencias). Segin estos autores, cabria todo lo mas que, apurando mucho el alcance
de esa norma, el poder reglamentario estatal regulara ese reingreso tinicamente en aquellos
casos en que es la norma basica (el EBEP) la que recoge el régimen juridico completo de
determinadas situaciones administrativas, pero no cabria esta posibilidad en los demas su-
puestos en que el legislador autonémico dispone de importantes margenes de configura-
cién. Incluso asi, entienden estos autores que esta operacién no seria constitucional, puesto
que las bases se deben definir por medio de leyes formales y esa remision al reglamento es-
tatal no estarfa justificada en funcién de que el propio legislador bésico reconoce en innu-
merables pasajes que sus previsiones seran desarrolladas por leyes autonémicas. Lo mas
cabal —concluyen— es considerar que el Estatuto ha hecho una remisioén al reglamento
para la regulacién de esta materia, pero que nada impediria su regulacién en la propia ley
de desarrollo o, al menos, que en ésta se previeran los elementos basicos del régimen juridi-
co del reingreso para su completa regulacién posterior por un reglamento autonémico.
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