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Resumen

El sistema de obligaciones del personal y autoridades al servicio de la Administracion en el Ordenamiento
Juridico espafiol, es el tema de analisis en el presente articulo, el autor basa su disertacion a partir del principio
de lealtad a la Constitucion. Los esquemas que trabaja el texto son a partir de la caracterizacion de la funcion
publica y la responsabilidad de las autoridades y empleados publicos, esto en el marco del principio de lealtad
a la Constitucion. El texto esboza una preocupacion por el cumplimiento del régimen de incompatibilidades y
de actuacion imparcial en el desempefio de la funcion publica, de igual forma presenta como consideraciones
finales el respeto a la dignidad de la administracion, al principio de igualdad y no discriminacion y el respeto a
los particulares en el ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales.

Palabras clave: Funcion publica, autoridades administrativas, empleados publicos, principio de lealtad,
Constitucion Politica, obligaciones, Responsabilidad y régimen de incompatibilidades

Abstract

The system of obligations of personnel and authorities at the service of the Administration in the Spanish
juridical order, is the topic of analysis in the present article. The author bases his dissertation from the principle
of loyalty to the Constitution. The schemes that the paper works are the public function characterization
and responsibility of authorities and public employees, this in the frame of the principle of loyalty to the
Constitution. This paper outlines the concern about the fulfillment of the incompatibility regime and
impartial behavior in the performance of the public function. Also, it presents some final considerations
about the respect of the dignity of the administration, equality and no discrimination principle, and the
respect of the citizens during their exercise of rights and fundamental freedoms.

Key Words: Public function, administrative authorities, public employees, loyalty principle, political
Constitution, obligations, responsibility and incompatibility regime.

Résumé

Le systéme d’obligations du personnel de service et des fonctionnaires de 1’administration dans le systéme
juridique espagnol, fait ’objet d’une analyse dans cet article, I’auteur fonde sa thése du principe de loyauté
a la Constitution. Régimes s’emploient le texte de la caractérisation du rédle et la responsabilité des pouvoirs
publics et les employés du secteur public, qu’en vertu du principe de loyauté a la Constitution. Le texte décrit
une préoccupation quant au respect des régles sur les incompatibilités et la conduite impartiale dans ’exercice de
fonctions publiques, méme présentés comme des considérations finales respectant la dignité de I’administration,
le principe de la discrimination égalité et de non et le respect individus dans I’exercice de leurs droits et libertés.

Mots-clés. De la fonction publique, administratives, les fonctionnaires, le principe de loyauté, de la Constitution,
les obligations, la responsabilité et les incompatibilités
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1. EL MARCO BASICO DE OBLIGACIONES EN EL
DESEMPENO DE LA FUNCION PUBLICA
Y LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD

A partir del vinculo general de autoridades y empleados publicos con el
principio de legalidad presente en todo Texto Constitucional, puede apreciarse que el
ejercicio de la funcion publica esta sometido a concretas obligaciones que perfilan el
desempefio de la actividad como reflejo de un entorno de buena administracion en
un marco de legalidad. Con mas precision si cabe, dichas obligaciones suponen una
importante garantia para la Administracion y el normal desarrollo de las competencias
de los 6rganos que la integran. Por lo tanto, tenemos unos patrones objetivos cuyo
seguimiento (cumplimiento) dotaran de contenido al modelo de Administracion que
la propia Constitucion dibuja, al reglar el comportamiento de sus agentes.

Sise observa la actuacion administrativa, se descubre de forma muy sencilla que
los empleados publicos y, de forma mas general, los servidores publicos, a diferencia
de otros agentes u operadores en el trafico juridico, su comportamiento se encuentra
ajustado a una serie de parametros y criterios que determinan la forma y momento en

*  El articulo revisa sobre el principio de lealtad a la Constitucion en el Sistema de Obligaciones del
personal y autoridades al Servicio de Administracion en el Ordenamiento Juridico Espafiol. Se
enmarca en la linea Gobierno y Administracion del Estado Social de Derecho del Grupo de Derecho
Publico USTABGA, en el Convenio de Colaboracion Conjunta Universidad de Salamanca- Espaiia,
Universidad Santo Tomas - Bucaramanga.



IUSTITIA‘ Diciembre de 2011

—_

Pedro T. Nevado - Batalla Moreno < pp. 139-168

que debe desarrollarse dicha actividad. Como sintetiza la Exposicion de Motivos del
Estatuto espafiol del Empleado Ptblico! (en adelante EBEP), la condicion de empleado
publico no sélo comporta derechos, sino también una especial responsabilidad y
obligaciones especificas para con los ciudadanos, la propia Administracion y
las necesidades del servicio. En otras palabras, como ha formulado FAZZIO?, el
empleado publico detenta un poder de actuacion pero, al mismo tiempo, tiene un
deber de ejercerlo con un sentido finalista. El desempefio de la funcion publica es
un poder/deber del empleado que no puede renunciar al ejercicio del mismo y ha de
hacerlo con la obligacion de cumplir la finalidad legalmente determinada.

Desde una perspectiva mas general y en conexion con las consideraciones
expuestas, cabria englobar esta reflexion en el mero respeto al principio de legalidad
apuntado al inicio de este capitulo.

Y es que, a mayor abundamiento, la actividad administrativa viene marcada por la
necesidad de alcanzar una serie de umbrales de calidad y respetar una serie de limites,
cuya consecucion y respeto confirmaran la validez de la actuacion administrativa vy,
por tanto, de la sujecion al principio de legalidad.

Siendo asi las cosas, no es infrecuente que el proceder del empleado ptblico no
se ajuste a los parametros preestablecidos por la norma; es mas, la percepcion de
incumplimiento en el caso de los empleados publicos es socialmente muy notoria,
habiéndose llegado incluso a la categorizacion de los comportamientos de este personal
como, por ejemplo, hace Nieto® que, al analizar precisamente las consecuencias que
las disfunciones entre el deber y el ser dentro de la Administracion derivan para el
funcionario, establece tres opciones de afrontar su régimen de obligaciones. A saber:

En primer lugar, se identifica el empleado publico que se desentiende de su trabajo
y se limita a cumplir, o a aparentar que cumple, los minimos exigibles, dedicandose a
actividades privadas mas gratificantes economicamente.

En segundo lugar estaria el empleado publico que atiende a su promocion
administrativa poniéndose cinicamente al servicio de los intereses personales
del superior y no de los generales y publicos, con la esperanza y seguridad de ser
recompensado con un ascenso.

En tercer lugar, estarian aquellos empleados publicos que cumplen su funcién
escrupulosamente, que sirven a los intereses generales sometidos al Derecho
e inspirados en la justicia individual y social, sin pensar en el desagrado de los
superiores ni en la inutilidad de lo que hacen.

Obviamente, es esta ultima categoria la que nos interesa y la que el legislador
pretende identificar como empleado publico o, en su caso, autoridad, que somete su
actuacion al imperio de la ley y las reglas que de tal principio derivan, eso si, hay

1 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

2 Fazzio Jr, W.. “Corrup¢ao no poder publico. Peculato, concussao, corrup¢ao, passiva e
prevaricagao”. San Pablo. Editora Atlas. 2002. P. 15.

3 Nieto, A.: “Balada de la Justicia y la Ley”. Editorial Trotta. Madrid, 2002. Pp. 258 y ss.
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que entender que su ajustado proceder si resulta de extrema utilidad a los intereses
generales. En este sentido, podemos recordar en este momento, a titulo meramente
ejemplificativo, algunos haces de principios que perfilan de forma inequivoca la
actuacion administrativa de clara ascendencia en la prestacion de sus servicios y
funciones. A saber:

Por una parte, principios institucionales basicos del Derecho Administrativo, en
ocasiones de claro arranque constitucional: igualdad, objetividad, imparcialidad,
eficacia en el cumplimiento de objetivos, eficiencia y publicidad entre otros. Por otra
parte, principios relacionados con concretas actuaciones administrativas como por
ejemplo los estudiados en el desarrollo del procedimiento administrativo: celeridad
en la tramitacion, flexibilidad, transparencia u oficialidad.

Por otro lado, principios orientados a trazar el signo de las relaciones de la
Administracion con los ciudadanos: participacion, proximidad, respeto y deferencia,
servicio efectivo, racionalizacion y agilidad en la gestion, simplicidad y claridad,
identificacion de autoridades y personal.

Finalmente, principios que inciden sobre la manera de relacionarse entre distintas
Administraciones: coordinacion, cooperacion, solidaridad y ayuda mutua.

Amplio listado que no queda proclamado en una mera enunciacioén de principios
o bondadoso desideratum si no que en mayor o menor grado, de acuerdo a cada caso,
se encuentran desarrollados normativamente, bien en derechos subjetivos o concretas
obligaciones, referenciandose de forma precisa las metodologias o comportamientos
cuya practica habra de conducir a conquistar los fines que aquellos determinan. En
definitiva, el modelo de actividad administrativa que cualquier Administracion desea,
no ya y exclusivamente como cumplimiento de imperativos legales concretos de los
que en ningln caso se puede separar o eximir, sino por la influencia directa que la
virtualidad practica que estos principios y obligaciones tienen en los ciudadanos y la
vision que éstos pueden tener de la Administracion actuante. No puede desconocerse
que la relacion de principios citada y su correspondiente concrecion normativa
determina el patrimonio juridico de los ciudadanos, por lo que su materializacion
precisara a la vez el grado de satisfaccion de aquellos, de los sujetos a los que se
dirige su actividad y, por tanto, la credibilidad de la actuacion administrativa.

A titulo de ejemplo, podemos apreciar como la regulacion del procedimiento se
pliega ante los anteriores argumentos cuando, ademads, tal y como hemos podido
admitir lineas atras, el procedimiento administrativo orienta sus efectos garantistas
tanto al interés general y vigencia del principio de legalidad como a tutelar la posicion
juridica de los ciudadanos.

Visto lo anterior, una de las técnicas o instituto mas atinado para complacer
las pretensiones descritas es (traer causa en el correspondiente cuadro de deberes
y obligaciones) el establecimiento de un régimen de responsabilidad del personal
encargado de ejecutar y desarrollar la actividad administrativa, habida cuenta que
las directrices referenciadas resultan para ellos, un reto en algunos casos, pero una
exigencia legal en su mayoria. Consideracion que refleja, entre otras, la Ley de
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Derechos del Ciudadano de Castilla y Leon* (en adelante LDCL) en su Exposicion
de Motivos, para aunar y sintetizar todo lo expuesto hasta el momento al hilo del
derecho de los ciudadanos para exigir responsabilidades:(...) pues sin obligaciones,
cuyo incumplimiento por las autoridades y empleados publicos pueda ser sancionado,
los derechos reconocidos devendrian en meras directrices organizativas.

Los empleados publicos y también las autoridades, como integrantes fisicos y
titulares, en su caso, de los 6rganos encargados de forjar la actuacion administrativa,
asumen una posicion de privilegio y una responsabilidad propia en el cumplimiento
de los precitados postulados, en definitiva, en la guarda del principio de legalidad.
Se debe observar, ademas, que en la practica totalidad de los casos sera este personal
la primera linea de la Administracion en cuanto a la ejecucion de actuaciones,
desarrollo de funciones y trato al ciudadano.

En este sentido, burocracia técnica y burocracia politica deben actuar de manera
perfectamente sincronizada al manifestar un univoco espiritu de servicio publico,
sin que la independencia y profesionalizacion de unos (capacidad técnica) colisione
con la eventualidad y sesgo politico (capacidad politica) de los otros en el ejercicio de
la funcién de gobierno, marcandose a través del Derecho y en concreto de las reglas
que disciplinan el actuar de la Administracion una situacion de equilibrio y ptima
atencion a las necesidades y expectativas de los ciudadanos.

Desde otra perspectiva, el establecimiento de un sistema de responsabilidad
redunda de forma igualmente beneficiosa en la ordenacion interna de la propia
organizacion administrativa, al corregir aquellos comportamientos contrarios a ella
y que en la medida que suponen una disfuncionalidad en la organizacion pueden
llegar a ascender y menoscabar su finalidad ultima: la genérica satisfaccion del
interés general, con lo que nuevamente entroncamos con los argumentos expuestos
hasta el momento.

No obstante todo lo expuesto, pese al significativo papel y proceder del personal al
servicio de la Administracion y la carga de obligaciones que se le traslada, no puede
obviarse la necesaria capacitacion y disposicion de medios de este personal, tarea
que primicialmente corresponde a la institucion en la que se integran. A nadie escapa
que resulta poco razonable exigir comportamientos eficaces, agiles, proximos a los
ciudadanos, en definitiva, ejemplares, si se carece de la imprescindible motivacion
profesional y los minimos y basicos recursos materiales para llevarlo a cabo entre los
que debemos incluir la propia preparacion profesional del servidor.

Pues bien, dentro del genérico respeto al principio de legalidad y, por tanto, el
pleno sometimiento de la accion administrativa y sus medios a €ste, el ordenamiento
y en concreto el bloque normativo juridico-administrativo espafiol disefia un sistema
de responsabilidad que hemos de calificar de perfil bajo en la medida que no se
encuentra una norma que de manera ordenada y unitaria establezca el régimen de

4 Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones con la Administracion
de la Comunidad de Castilla y Ledn y de Gestion Publica.
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responsabilidad en el ambito de la prestacion de servicios a la Administracion. Y esta
calificacion se realiza tras constatar que el ya citado EBEP no alcanza la altura de
ordenacién y unidad que se pretende, y ello, por varias razones:

- Por limitarse a establecer un régimen general de los deberes basicos de los
empleados publicos fundado en principios éticos y reglas de comportamiento, lo cual
llega a producir una cierta confusion habida cuenta del mal maridaje entre ética,
principios de comportamiento, exigencia y concrecion de responsabilidad. Es mas, el
legislador no tuvo empacho en sefialar el caracter pedagdgico y orientador de estos
principios y reglas pero, a la vez, la posibilidad de que su incumplimiento pueda tener
consecuencias disciplinarias® o, de forma mas precisa, informar la interpretacion y
aplicacion del régimen disciplinario del empleado publico (articulo 52 in fine del
Estatuto). Claro, es indudable que toda norma de conducta u obligacion profesional
cumple una funcion pedagdgica y también preventiva pero, también, es cierto que la
formalizacion de la regla no debe dejar lugar a dudas sobre su caracter preceptivo
y correspondiente efecto sancionador, cuestion que el Estatuto no nos parece que
resuelva o evidencie de la manera mas correcta.

Por ello, resultan muy bien recibidas normas como la LDCL que como se
reconoce en su Exposicion de Motivos, desarrollan y mejoran la legislacion basica,
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones del personal al servicio de la
Administracion y la efectiva realizacion de los derechos de los ciudadanos.

- Por tipificar unicamente las faltas muy graves y establecer someramente
tres circunstancias para identificar las faltas graves que, junto a las leves,
seran desarrolladas por el Estado y las Comunidades Auténomas en el
ambito de sus respectivas competencias.

- Por establecer un régimen sancionador necesitado de una mayor precision
que, en su caso, sera también atendida por el Estado y las Comunidades
Auténomas en el &mbito de sus respectivas competencias.

En sintesis, salvado el ya reconocido acierto que supone la Disposicion Adicional
Primera respecto a la extension de los deberes y cédigo de conducta de los articulos 52
y ss. del EBEP a todas las entidades del sector publico estatal, autonémico y local no
incluidas en el articulo 2 de dicha norma, el Estatuto provoca un efecto multiplicador
de regimenes de responsabilidad. Sin duda alguna, pesé en el legislador sobre
empleo publico el condicionante que suponia la existencia de un cuerpo normativo
autonémico sobre la materia.

Al centrar un poco mas nuestros argumentos mas alla del debate planteado,
es posible destilar del conjunto del bloque normativo juridico-administrativo los
distintos tipos de responsabilidad que se pueden anudar a la falta de respeto al cuadro
obligacional del empleado publico. A saber:

5 Vide Exposicion de Motivos del EBEP
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- Responsabilidad Civil
- Responsabilidad Penal
- Responsabilidad Administrativa (disciplinaria).

Logicamente no nos corresponde abordar la responsabilidad civil y penal de los
empleados publicos, sin embargo, a partir de esta sintética clasificacion debemos
distinguir la responsabilidad penal en sentido estricto y la responsabilidad civil
derivada del delito, de la responsabilidad patrimonial del empleado publico por dafios
y perjuicios causados a los particulares o, en su caso, a la propia Administracion.

En los dos primeros supuestos dicha responsabilidad sera depurada de acuerdo
con lo previsto en la legislacion correspondiente (articulo 146 de la Ley 30/92¢) que
carece de particularidad alguna.

En el segundo supuesto, pese a que la efectividad de la responsabilidad se exigira
directamente frente a la Administracion, el empleado no se libera de la obligacion de
responder por el comportamiento del que trajo causa la exigencia de responsabilidad,
compromiso que sera exigido de oficio por la Administracion correspondiente en via
de regreso (articulo 145 de la Ley 30/92).

Al circunscribir nuestro interés al ambito de la responsabilidad administrativa,
esto es, aquella que deriva directamente del incumplimiento de las reglas de actuacion
y procedimiento previstas en las normas administrativas, con especial atencion a las
normas reguladoras del procedimiento administrativo, podemos llegar a clasificar
los principales deberes o pautas de comportamiento del empleado publico cuya
inobservancia conduce a la modalidad de responsabilidad que nos ocupa.

Evidentemente, el correcto proceder del empleado puiblico se nuclea en torno al
ya varias veces reiterado respeto y sujecion al principio de legalidad, actitud que al
descender al haz obligacional de dicho personal supone genéricamente que éste ha
de realizar las funciones que le han sido encomendadas, desempeifiar dichas tareas
en la forma normativamente determinada y de acuerdo a las instrucciones de sus
superiores jerarquicos; exigencias especialmente atinadas si estamos ante actividades
o funciones cuya validez se vincula a la disciplina de un procedimiento previo.

Por tanto, el propio contenido de la actividad o funcion y de las reglas
procedimentales que la encauzan, definiran los deberes del cumplimiento.

Ast las cosas, la conducta antijuridica, esto es, descuidar alguno de estos deberes
o cualquier otro que sin estar citado expresamente la Administracion, previamente
habilitada en la norma que se trate, imponga al servidor sera respondida para exigir
la correspondiente responsabilidad. Por lo tanto, en ese punto puede apreciarse
con mayor nitidez la validez de este sistema en el aseguramiento de la completa

juridicidad de la actuacion administrativa a través de su personal como parte del
varillaje que sustenta el Estado de Derecho.

Reaccion frente a la situacion de abandono de las obligaciones legalmente

6 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin
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impuestas que en el caso personal del funcionario, vinculado a la Administracion
correspondiente mediante un vinculo de especial sujecion, se conduce a través
del ejercicio de la potestad disciplinaria que guardada una intima conexion con el
resto de potestades sancionadoras de la Administracion, constituye una institucion
correctiva interna que refuerza el contenido y cumplimiento de los deberes descritos
y, por tanto, una mejor garantia de respeto al principio de legalidad.

Sobre estas consideraciones se aisla por un lado, la tipificacion de las conductas
infractoras en forma de faltas, graduadas en funcioén de la conducta juridicamente
reprochable; y, por otro, la respuesta de la Administracion frente al comportamiento
ilicito en forma de sancion sujeta al imperio de la legalidad cristalizado,
fundamentalmente, en los principios de reserva de ley, tipicidad, irretroactividad,
non bis in idem y proporcionalidad.

A la vista de todo lo expuesto y, a modo de conclusion, podemos ver de forma
palmaria que las argumentaciones anteriores son las premisas desde las que se debe
analizar el tradicional sometimiento del empleado publico a una serie de parametros
y criterios que determinaran casi con exhaustividad su actitud y proceder profesional
que en definitiva no es mas que cristalizar en el desempeifio profesional de la funcion
encomendada el mero respeto al principio de legalidad como principio y obligacion
fundamental del proceder de la Administracion y sus empleados.

2. EL PRINCIPIO DE LEALTAD A LA CONSTITUCION
COMO OBLIGACION BASICA DE AUTORIDADES Y
EMPLEADOS PUBLICOS

2.1. Consideraciones generales

Resulta logico, incluso desde diferentes puntos de vista, que autoridades y
empleados publicos mantengan un compromiso activo con los valores y principios
sobre los que se asienta el modelo constitucional representados en el propio Texto
Fundamental y la norma institucional basica de la Comunidad Auténoma (Estatuto
de Autonomia) en la que presta sus servicios. Asi, sin perjuicio del mandato general
previsto en el articulo 103.1 de la Constitucién Espanola, se solicita por el EBEP
tanto en el Codigo de Conducta (articulo 52) como en el primero de los principios de
comportamiento que prevé (articulo 53.1).

Ello es la base de una cultura administrativa colectiva como pilar de una
Administracion de calidad, conciencia colectiva de autoridades y empleados publicos
hoy difuminada, dispersa, habida cuenta de la varias veces citada proliferacion de
modalidades organicas, vias de acceso a la condicion de empleado ptiblico, regimenes
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retributivos y extension de la contratacion laboral’.

Salvado todo planteamiento respecto a la libertad ideologica del empleado
publico, que evidentemente se asegura como no podria ser de otra manera, si debe
tenerse en cuenta a la hora de interpretar y exigir estos deberes (por cuanto desde
esta posicion se plantea la propuesta de norma) que los empleados publicos no
realizan una funcion representativa, sino ejecutiva manifestada en el desarrollo de
sus actividades y funciones procedimentalizadas®.

Las funciones que desarrolla, el servidor y los medios, muchas veces privilegiados
y extraordinarios, que el ordenamiento juridico pone a su disposicion, le imprimen
una mayor consideracion y lealtad al orden constitucional y, por tanto, respeto a sus
simbolos e instituciones representativas. Lealtad o fidelidad al sistema que va mas
alla de su simple percepcion pasiva como mero respeto en tanto existe una vinculacion
activa de este personal al modelo que le acoge y en el que presta sus servicios. Esto
es, de acuerdo a las aportaciones realizadas por autores como Trayter Jiménez® a
través del estudio de ordenamientos como el aleman, el desempefio de la funcion por
todos los empleados publicos (con independencia de su vinculo o concreta condicion)
desde una dimension constitucional deberia exigir:

- Garantia de actuar en todo momento a favor del orden constitucional como
requisito previo para el acceso.

- Establecimiento de una vinculacion positiva con el orden constitucional; es
decir, se articula como una obligacion positiva que obliga al funcionario a
apartarse de aquellos grupos o actuaciones que mancillen dicho orden y las
instituciones que lo integran.

- Deber de cumplimiento en todo momento.

Separacion del servicio en caso de incumplimiento (jurisprudencialmente,
consciente, eficaz y positiva infidelidad a la Constitucion).

En sintesis, el compromiso de acatamiento a la Constitucion se considera, a la
vez, como un requisito para la adquisicion de la condicion de funcionario publico y
un deber genérico de los mismos que estara presente en el desarrollo de su actividad
que puede ser concretado en obligaciones mas especificas. A saber:

- Adecuacion a la legalidad en el ejercicio de sus funciones

- Deber de neutralidad e independencia politica en el desarrollo de su labor

7  Resulta significativo que una organizaciéon como la OCDE reconozca en su andlisis sobre el
futuro de la modernizacion del Estado que en la tendencia a sustituir el sistema funcionarial por
la contratacion laboral que ella misma impulso durante veinte afios de trabajo, se minusvaloraron
las consecuencias de estas politicas y la complejidad de las mismas en el sector publico. OECD:
“Modernising Government. The way forward”. Op. Cit.

8  Vide STC 74/1991 sobre denegacion de la adquisicion de la condicion de Senador por no utilizar la
formula pertinente de acatamiento a la Constitucion.

9  Rayter Jiménez, J.M.: “Manual de Derecho disciplinario de los funcionario publicos”. Madrid.
Editorial Marcial Pons. 1992. Pp.. 231 y ss.
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- Respeto a la dignidad de la Administracion

- Respeto del principio de igualdad y no discriminacion

- Respeto a los particulares en el ejercicio de sus derechos y libertades
publicas

- Obligaciones que se procede a su estudio mas detenido.

2.2. Adecuacion a la legalidad en el ejercicio de sus funciones

Sin ninguna duda y fuera de todo debate, el principio de lealtad a la Constitucion
conlleva un inexcusable compromiso con la legalidad a través del mandato
fundamental del articulo 103 de la Constitucion Espafiola!® (en adelante CE).
Consecuentemente, procede recordar en este momento que el empleado publico
debe actuar de conformidad con el ordenamiento juridico y aplicar las normas y
procedimientos establecidos en el correspondiente bloque normativo que regula la
funcion publica que se trate.

Conformidad a Derecho propia del rendimiento del principio de legalidad respecto
al que, segiin Sanchez Mordn'' con apoyo en la jurisprudencia sobre la materia, es
posible distinguir dos dimensiones de impacto en el desempefio de la funcidn piblica.

Una dimension material, que supone la necesidad de no infringir la normativa
que resulte de aplicacion.

Una dimension o vertiente formal que exige de la Administracion y, por tanto,
de sus agentes, empleados publicos, que toda actuacion tenga su cobertura en una
norma con rango de ley (habilitacion previa).

En otras palabras, desde una perspectiva mas amplia y constitucionalmente
relevante, con el actuar de los empleados ptblicos conforme a la legalidad se verifica
el fundamento basico de un auténtico Estado Social y Democratico de Derecho y
recordar ademas que, como regla general, se encuentran en una posicion juridica que
difiere del resto de los ciudadanos, de la que derivan deberes especiales para con la
Administracion y para con los administrados ligados a la autoridad de la que estan

10 Taly como afirma Sanchez Goyanes, la sujecion de los poderes puiblicos al imperio de la Ley es una
condicion indispensable. Su ausencia provocaria un régimen de arbitrariedad. Precisamente, el
gran valor del Estado de Derecho, como conquista historica de la persona frente al absolutismo de
los primeros tiempos, radica en esa sujecion de los poderes publicos, que impide, de alguna manera,
la sistematica vulneracion de la seguridad individual de los ciudadanos. La aplicacion de este
principio afecta, particularmente, al Gobierno y a la Administracion, ya que de su funcionamiento
depende directamente la vida de los ciudadanos, cada vez mas, puesto que la nota caracteristica
del Estado de nuestro tiempo es la hegemonia del Poder Ejecutivo frente a los restantes. Sanchez
Goyanes, E.: “Constitucion Espariola comentada”. Madrid. Editorial Paraninfo. 21* edicion, 1998.
P. 55.

11 Sanchez Morén, M.: “Legalidad y sometimiento a la Ley y al Derecho”. En la obra dirigida por
Santamaria Pastor, J.a.: “Los principios juridicos del Derecho Administrativo”. Madrid. Editorial
La Ley. 2010. P. 57
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investidos y a una mayor exigibilidad de rigor™.

Especialmente atinado resulta exigir que cualquier decision que afecte a los
ciudadanos esté fundamentada por el ordenamiento juridico, cumpla su contenido
con la legalidad y suponga, por tanto, la exclusion de cualquier modalidad de abuso
de poder o arbitrariedad proscrita por nuestra Constitucion en su articulo 9.3. Y asi lo
establece el articulo 52 del EBEP y lo confirma el 53.1 de la misma norma.

En esta linea se pronuncia de manera muy lograda la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ Madrid en su Sentencia de 13 de enero de 2011 al indicar en un supuesto de
prevaricacion la necesidad de que todos los servidores publicos acaten las decisiones
soberanas que hayan adoptado los representantes legitimos del pueblo espaiiol a
través del ejercicio de la potestad legislativa. Afiade la existencia de un

deber de preservar con todo rigor el orden juridico en su consideracion
juridica, tal como haya emanado del poder legislativo y sin que, por tanto,
sean en absoluto tolerables aquellas desviaciones del mandato legal que cada
sujeto (servidor publico), suponiendo que su criterio personal es mas fundado
que el del legislador, considere en un determinado supuesto especifico que
puede servir con superior eficacia que la dispensada por la norma general al
logro de los intereses publicos en juego.

En términos disciplinarios, el reflejo de este compromiso del empleado publico
con la legalidad se advierte en la tipificacion como falta muy grave la adopcion de
acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion o
a los ciudadanos (articulo 95.d) del EBEP).

Puede apreciarse, y sin perjuicio de tipos mas especificos contenidos en el Titulo
XIX del Codigo Penal relativo a los delitos contra la Administracion Publica', el tipo

12 Buen ejemplo de ello puede contemplarse en la STC 142/2009 de 15 de junio, en la que se produce
la denegacion de amparo a dos policias locales que fueron sancionados por faltar a la verdad en un
procedimiento de informacion reservada para esclarecer los hechos denunciados por un ciudadano.

13 Sentencia que aborda la prevaricacion cometida por los 14 concejales que votaron favorablemente,
en Pleno municipal, la aprobacion de un proyecto de convenio urbanistico ilegal.

14 Abandono de destino y omision del deber de perseguir delitos (Arts. 407 al 409), Desobediencia y
denegacion de auxilio (Arts. 410 al 412); infidelidad en la custodia de documentos y de la violacion
de secretos (Arts. 413 al 418); cohecho (Arts. 419 al 427); trafico de influencias (Arts. 428 al 431);
malversacion (Arts. 432 al 435); fraudes y exacciones ilegales (arts. 436 al 438); negociaciones
y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio de su funcion
(Arts. 439 al 444); delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales (Art.
445),

Obviamente, ademas de estos delitos, el empleado publico puede verificar otros tipos penales como
por ejemplo sucede con la falsificacion de documentos oficiales cuyas consecuencias pueden ser
muy severas tal y como puede apreciarse en la SAP de La Corufia de 29 de junio de 2009 por la
que se condena a un Catedratico de Universidad como autor responsable de un delito continuado
de falsedad en documento oficial cometido por funcionario publico en ejercicio de sus funciones
en concurso medial con un delito continuado de estafa, a la pena de 5 afios y 3 meses de prision,
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infractor de naturaleza administrativa resulta muy préximo al de la prevaricacion, si
bien, como ha sefialado la doctrina jurisprudencial sobre la materia, la intervencion
del Derecho Penal requiere algo mas que una mera ilegalidad de tal manera que no
son identificables los conceptos de nulidad y prevaricacion.

Pero, en cualquiera de los dos campos en los que nos situemos, administrativo o
penal, la finalidad que se pretende es el correcto funcionamiento de la Administracion
publica, en cuanto que ha de estar dirigida a satisfacer los intereses generales de los
ciudadanos, con pleno sometimiento a la ley y al Derecho, de tal modo que se logre
la exigencia constitucional, plasmada en los articulos 9 y 103 CE, de garantizar los
principios de legalidad, seguridad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos.

Avanzado un poco mas en los razonamientos expuestos, esta percepcion del deber
de adecuacion a la legalidad en el desarrollo de una funcién publica que, como se ha
dicho, tiene encaje técnico en el genérico deber que el articulo 103 de la Constitucion
impone a la Administracion y, por tanto, a sus servidores, puede tener una lectura
mas compleja si nos detenemos ante dos posibles reflexiones.

En primer lugar, al valorar y enfrentandonos a las criticas que recibe el tipo de
Administracion Publica (en palabras de Lopez Benitez'’) que estd meramente atenta
al cumplimiento formal de la legalidad. Claro, esta critica a un comportamiento
mecanicista, asentado de manera exclusiva en el precepto legal supone censurar el
proceder de los empleados que integran este modelo de Administracion pues es, a
través de ellos, como se desarrolla su actuacion.

Desde nuestra posicion, no creemos que los postulados expuestos con anterioridad
en los que enfaticamente se reclama la plena vigencia del principio de legalidad
conduzcan a un formal y mecanicista cumplimiento de la normativa que acaba por
provocar una situacion estatica alejada del dinamismo que caracteriza la realidad
social a través de las mutables necesidades y expectativas de los ciudadanos. Y ello,
por una razén muy sencilla: precisamente el principio de legalidad proscribe ese
mecanicismo y solicita tener presente en el proceder de las Administraciones Publicas
la inspiracion en principios de corte “espiritualista” que han de esmaltar las reglas y
técnicas que reglan la actividad administrativa. Es mas, el propio empleado publico,
en su entorno de legalidad dispone de margen para, precisamente, evitar caer en lo
que algun sector de la doctrina ha calificado como concepcion técnica del principio

inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por cinco afios, multa de diecinueve meses y
quince dias con cuota diaria de 12 euros, pago de las costas procesales y responsabilidad civil frente
a la Universidad en la que prestaba sus servicios. Y ello por el aprovechamiento de la confianza
generada por su cargo y por su condicion de director del centro de gasto de un master universitario
organizado por su Departamento, para pasar al cobro a la Universidad justificantes de gastos con
cantidades manipuladas o ficticios, a través de la insercion de guarismos en los recibos de Correos
y de taxis que determinaban un aumento de la cuantia, superior al gasto real.

15 Loépez Benitez, M.: Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de
sujecion. Madrid. Universidad de Cordoba y Editorial Civitas. 1994. P. 113.
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de juridicidad formal', al deber rehuir que sus actuaciones por mas que resulten
ajustadas a la legalidad no alcancen a otorgar una respuesta idonea, ecuanime y
satisfactoria a las ya referidas necesidades y expectativas de los ciudadanos cuya
atencion es el elemento caracterizador de la Administracion Publica.

La confianza legitima, la buena fe, la ecuanimidad, la iniciativa para remover
obstaculos que impidan o dificulten el ejercicio de derechos, la propia concrecion
en el ambito publico de los principios de eficacia y eficiencia y la proximidad, entre
otros, son pautas conocidas en el bloque juridico-administrativo y que, en primer
plano, modulan y controlan'” la aplicacion del principio de legalidad en el margen
que éste habilita para que de manera real y efectiva podamos estar en un entorno
de auténtica y real buena administracion. Ese es el obligado compromiso de la
Administracion y sus empleados con el principio de legalidad y no otro®.

En segundo lugar, nos ubicamos en la posicion del empleado publico que,
precisamente, por fomentar esa legalidad y los valores sobre los que se sostiene
puede verse afectado por algun tipo de exigencia de responsabilidad.

El caso mas habitual de esta contradiccion del propio marco legal puede
encontrarse en la difusion o publicidad por un empleado publico de conductas
ilegales o practicas incorrectas, a cuyo conocimiento se accede por el ejercicio de la
funcion publica que se desarrolla (informacién interna) que incluso puede tener un
caracter confidencial.

Pues bien, abierta la depuracion de las oportunas responsabilidades por los hechos
que se difunden por el empleado publico, la STEDH de 12 de febrero de 2008 (asunto
Guja contra Moldavia'?), ha analizado la cuestion desde el ejercicio del derecho a la

16 Vide Bayod, R.: “Estado de Derecho y Poder Politico”. Madrid. Grefol. 1987. P. 18. Segtn cita de
Goémez Méndez, A. Y Gomez Pavajeau, C.a.: “Delitos contra la Administracion Publica”. Bogota.
Universidad Externado de Colombia. 3* edicion, 2008. P. 40.

17  Por ejemplo, respecto a la actividad discrecional de la Administracion.

18  En relacion a este tema y en concreto sobre el papel de un principio como el de la equidad en el
Derecho Administrativo y su aplicacion pueden consultarse los trabajos de RIVERO YSERN y
FERNANDO PABLO, M: “Principio de equidad” y Urbano Castrillo, E: “El principio de equidad”,
ambos en la obra dirigida por Santamaria Pastor, J.a. : “Los principios juridicos del Derecho
Administrativo”. Madrid. Editorial La Ley. 2010. Pp. 231 a 248 y 248 a 271, respectivamente.

19  El supuesto de hecho del que parte la sentencia, es el cese en la condicion de funcionario publico
de un ciudadano moldavo que divulga documentos que comprometian a un alto cargo del Estado.
Sobre esta sentencia, puede consultarse el extenso trabajo de Diez Herrero, L.: “Los derechos a la
libertad de expresion e informacion en el marco del ejercicio de funciones puiblicas: comentario a
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de febrero de 2008 (asunto Guja
contra Moldavia)”. ASAMBLEA. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid. No.18, junio de
2008. Pp. 311 a 330. Igualmente, distanciandose un poco de la cuestion de hecho planteada pero con
igual sentido respecto a la prevalencia del derecho a la libertad de informacion de cargos publicos,
puede apreciarse la SAN de 17 de julio de 2008 relativa a la anulacion de la sancién impuesta a
un Ayuntamiento por la difusion de la identidad de varias personas que con la interposicion de
recursos favorecian la saturacion en las oficinas municipales. Prevalencia del derecho a la libertad
de informacion.
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libertad de expresion del empleado publico para difundir informaciéon que, siendo
cierta, resulta necesaria para una sociedad democratica. Interpretacion que relativiza
alguno de los deberes del empleado publico y que, en cualquier caso, resulta acorde y
muy beneficiosa para la fortaleza de un Estado Democratico y de Derecho.

2.3. Objetividad en el desempeiio de la funcion

2.3.1. Deber de neutralidad e independencia politica en el desempeio de sus
funciones

Puede integrarse en los articulos 52 y 53.2, 5 y 11 del EBEP, el analisis de esta
obligacion como regla que marca el comportamiento del empleado publico y puede
ser enfocado desde dos puntos de vista o perspectivas en funcion del sujeto afectado.

En primer lugar, cabe apreciar el deber de neutralidad e independencia desde el
perjuicio o agravio comparativo al ciudadano. Desde esta perspectiva, el empleado
publico debera abstenerse de cualquier proceder arbitrario o interesado que, por
motivos politicos o de cualquier otro tipo®, irrelevante para el interés general, afecte
o pueda afectar de manera negativa a cualquier ciudadano o, por el contrario, suponga
un trato de favor.

No es posible admitir ningun tipo de conducta publica ascendida o guiada por
intereses personales, familiares o por presiones politicas en la linea de la racionalidad
burocratica que ya proclamara WEBER?' al entender al empleado publico como un
individuo funcional y objetivo, despojado de toda subjetividad en sus tareas.

No obstante lo expuesto, habria que matizar las afirmaciones expuestas en lo
tocante a la burocracia politica ya que su proceder, pese a estar sujeto a la legalidad,
se informa de los valores politicos de su programa de partido que concreta, desde su
vision y entendimiento de la realidad, las lineas de actuacion administrativa.

Esta perspectiva nos situa ante el fenomeno del lobbying o la intermediacion de

20  Puede pensarse en lo motivos de indole religioso que pueden llegar a influir el proceder de un
empleado publico mediatizando el ejercicio de sus funciones. Salvando la distancia que supone
referirnos al Poder Judicial, puede contemplarse como ejemplo de lo expuesto la STS de 16 de
noviembre de 2009. Ponente Murillo de la Cueva, Pablo Lucas (LA LEY 226730/2009) por la que
debido a motivos formales, se anula de la sancién impuesta a un magistrado que incluy6 en dos
sentencias diversos consejos religiosos. Asi en la dictada en un juicio de faltas de injurias y lesiones,
invita a las partes, matrimonio separado, a acudir a la Iglesia para reconciliarse culpando de su
ruptura al maligno. En otra, que confirma la absolucion de un hombre al que su ex mujer acusé de
amenazas y vejaciones, invita a los contendientes en beneficio propio y de sus hijos a que intenten
la reconciliacion, mediante el perdon mutuo, objetivo que dice s6lo alcanzable si ponen en medio la
fuerza de Jesucristo.

21  WEBER, M.: ;Qué es la burocracia? Traduccion de Rufino Arar. Editorial Leviatan. Buenos
Aires, 1985.
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grupos?? que tienen como objetivo proporcionar informacion a la Institucion ante la
que comparecen para que comprenda y conozca a las entidades que representan e
influir en la concreta actuacion publica que les afecta, y conseguir un tratamiento
favorable o limitar los posibles efectos desfavorables?. Proceder que segtn el Libro
Verde sobre la “Iniciativa europea en favor de la Transparencia”* se considera una
parte legitima del sistema democratico por cuanto se entiende que las pretensiones
del grupo de presion no interfieren ilicitamente o, al menos, no deben hacerlo, en la
toma de decisiones publicas.

Se trata de un equilibrio, sin duda, de mantenimiento complejo en el que la linea
entre la “interferencia” licita y el posicionamiento parcial del empleado publico
por influencia de medios ilicitos es muy delgada, que requiere una buena dosis de
correcta normativa reguladora y un alto concepto de interés general en quien ha de
tomar la futura decision.

En otras palabras, diferenciar el inadmisible proceder de un empleado ptiblico que,
aprovechandose de su posicion o de sus relaciones en el ambito de la Administracion,
influya o intenta influir en una autoridad para lograr un beneficio para si o para otro
de naturaleza o ventaja esencialmente econémica®, del mismo proceder pero con

22 Consultorias especializadas en asuntos publicos, despachos de abogados, ONG, grupos de
reflexion, asociaciones profesionales, grupos empresariales y colectivos vecinales entre otros.

23 Sobre esta cuestion puede consultarse el trabajo de Diaz-Maroto y Villarejo, J.: “Sobre la practica
del lobby y los delitos de trdfico de influencias”. Diario La Ley, N° 7286, Seccion Doctrina, 18 Nov.
2009.

24 Libro Verde de 3 de mayo de 2006 - Iniciativa europea en favor de la transparencia [COM (2006)
194 final - Diario Oficial C 151 de 29.6.2006].

25 Recordemos que el Codigo Penal espaiiol tipifica como delito el trafico de influencia (articulo 428)
tomando como elemento constitutivo del tipo la obtencion de un beneficio econdmico a través de la
prevalencia del cargo. A saber: El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra
situacion derivada de su relacion personal o jerdrquica con éste o con otro funcionario o autoridad
para conseguir una resolucion que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio
econdmico para Si o para un tercero, incurrird en las penas de prision de seis meses a un aro,
multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido, e inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico por tiempo de tres a seis afios. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran
las penas en su mitad superior. Por su parte la jurisprudencia ha interpretado la verificacion del
tipo penal descrito en el sentido de exigir la existencia de una actuacion dolosa de superioridad,
prevalimiento o abuso que ha de quedar perfectamente acreditada, pues no basta el mero beneficio
particular. Asi, por ejemplo, se pronuncia la STSJ Andalucia, Sala de lo Civil y Penal, de 9 de julio
de 2009 por la que se estima el recurso contra la sentencia de condena del Tribunal del Jurado de
la Audiencia Provincial de Granada y absuelve a la apelante de un delito de trafico de influencias,
asesora de Alcalde y sobrina de éste. Para la Sala, como se ha apuntado, el delito se configura
como una actuacion dolosa de superioridad, prevalimiento o abuso que ha de quedar perfectamente
acreditada. No concurre en el caso, al aludir unicamente los hechos probados a que la acusada
se limit6 a proponer al Consistorio, no a presionar ni a prevalerse de su cargo, la contratacién
de empresa de su propiedad para la prestacion de determinados servicios. Segtin el Tribunal, no
basta el beneficio economico entre el particular y el funcionario con el que se relaciona sino la
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una finalidad de beneficio o rédito en términos politicos, no es tarea precisamente
sencilla.

En segundo lugar, la neutralidad e independencia politica del empleado publico
cabe también apreciarla en la preservacion de valores y principios consustanciales a la
organizacion administrativa como son la sujecion jerarquica y el principio de unidad
interna de la Administracion. Es muy cierto que este planteamiento pudiera entenderse
como contrario a los derechos civiles o politicos del empleado publico pero no debe
llegarse a esa conclusion habida cuenta que se esta en el campo del desempeno de la
funcioén publica que se trate, muy alejado (o, al menos, completamente diferenciado)
del ambito ajeno al servicio en el que el empleado publico puede desarrollar, publica
o privadamente, los posicionamientos o comportamientos politicos que, en el marco
de la legalidad, entienda oportunos.

En otras palabras, la Administracion por su posicion institucional y la propia
supraordenacion juridica respecto al resto de ciudadanos no puede entrar en formas
indeseables de debate partidista®® de la mano de sus empleados publicos, ya de por si

acreditacion de una presion, fuerza moral, o estrategia para afectar la imparcialidad y su libertad de
decision.

26 Taly como indican la STS de 11 de junio de 2007 y STS, Sala Quinta, de lo Militar, Sentencia de
14 de septiembre de 2009 en relacion a la confirmacion de la sancion impuesta a un miembro de
las Fuerzas Armadas por las criticas efectuadas hacia sus superiores por la retirada de la estatua
del General Franco de la Academia General Militar. De manera mas especifica, la citada sentencia
aborda la necesaria neutralidad del empleado publico desde la perspectiva del derecho a la libertad
de expresion que si bien recibe limitaciones en cualquier ciudadano, estas crecen en el caso de los
empleados publicos y mucho mas atin si éstos se encuentran prestando sus servicios en el ambito
castrense. Asi, el Tribunal de instancia razona sobre la constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo, a proposito de la extension y limites del ejercicio de dicho derecho esencial por parte
de los militares, en el sentido de que el derecho a la libre manifestacion y por cualquier medio de
pensamientos, ideas y opiniones, corresponde también a los militares si bien que con las limitaciones
generales aplicable a todos los ciudadanos que se derivan de lo dispuesto en el art. 20.4 CE ., mas
las especificas propias previstas para el ambito castrense en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, en el Codigo Penal Militar y en su Régimen Disciplinario, en la medida en que resultan
necesarias para preservar los valores y principios consustanciales a la organizacion militar, es
decir, la disciplina, la subordinacion jerarquica, la unidad y la cohesion interna que resulta preciso
salvaguardar para garantizar la funcionalidad de los Ejércitos y el cumplimiento de las misiones que
constitucional y legalmente tienen confiadas (arts. 8.1 CE; 15.1 LO. de Defensa Nacional; 10 RROO
para las FAS de 1978 y 4 RROO. de 2009). Asi se ha declarado de modo invariable con objeto de
mantener la disciplina esencial en las FAS y en los institutos armados de naturaleza militar (arts. 28
y 29 CE .), y asimismo para proteger el deber de neutralidad politica de los militares, pero siempre
que no reduzcan a sus miembros al puro y simple silencio. La anterior doctrina es la que sostiene
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el art. 10 del Convenio de 04.11.1950,
y en particular su apartado 2° en el sentido de que la libertad de expresion podra ser sometida
a ciertas restricciones que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica. En la STEDH. 08.06.1976, caso
“Engel y otros”, tras sostener que la libertad de expresion garantizada por el Convenio es aplicable
a los militares, se dice que “el funcionamiento eficaz de un ejército dificilmente se concibe sin
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marcados a nivel de burocracia politica y por tanto en la linea de altos cargos de la
Administracion, por la afiliacion o proximidad al partido politico de turno. Si ello no
fuera asi, no cabria identificar a los empleados publicos como agentes que apoyan la
toma decisiones a la burocracia politica democraticamente elegida y que, en sentido
weberiano, poseen el conocimiento experto sobre la organizacion, sus medios y el
régimen juridico de aplicacion?’.

De manera natural, a la exigencia normativa de neutralidad e independencia
politica se contrapone el derecho al cargo del empleado publico y especialmente
del funcionario de carrera, en la actualidad sujeto a un fuerte debate que debe
hacernos recordar a modo de sintesis, como muy bien indica Castillo Blanco, que
el reconocimiento responde a la garantia de la imparcialidad en el cumplimiento de
las funciones del funcionario de carrera (burocracia técnica) a fin de garantizar la
objetividad de la actuacion administrativa que se deriva del estatuto constitucional de

reglas juridicas destinas a impedir que sea minada la disciplina militar, en particular mediante
escritos”. Doctrina que se reitera en SS. 25.03.1985, caso “Barthol” y 25.11.1997, caso “Grigoriades
c. Grecia”, y se actualiza en la de fecha 20.05.2003. A mayor abundamiento, la Sala recuerda que
el Tribunal Constitucional que desde sus sentencias. 21/1981, de 15 de junio, y las posteriores
97/1985, de 29 de julio; 69/1989, de 20 de abril; 371/1993, de 13 de diciembre; 270/1994, de 17 de
octubre; 288/1994, de 27 de octubre y 102/2001, de 23 de abril, sostiene que el legislador puede
legitimamente imponer limites especificos al ejercicio de la libertad de expresion de los miembros
de las FAS, siempre y cuando esos limites respondan a los principios primordiales y a los criterios
esenciales de organizacion de la institucion militar, que garanticen no solo la necesaria disciplina
y sujecion jerarquica, sino también el principio de unidad interna que excluye manifestaciones
de opinion que pudieran introducir formas indeseables de debate partidista dentro de las FAS, o,
en términos de la STC. 97/1985, discusiones y contiendas dentro de las FAS, las cuales necesitan
imperiosamente para el logro de los altos fines que el art. 8.1 CE les asigna, una especial e idonea
configuracion (STC. 371/1993 y Auto TC. 375/1983, de 30 de julio; y nuestras Sentencias 01.07.2002
y 23.03.2005).
En suma, para el Tribunal Supremo los miembros de las FAS estan sometidos a un Estatuto juridico
singular que da lugar a una relacion de sujecion especial, voluntariamente asumida por las personas
que integran la organizacion castrense (STEDH. 10.07.1997, caso “Kalac c. Turquia), de que forman
parte restricciones al ejercicio de determinados derechos fundamentales, cuya justificacion se
encuentra en el interés de preservar aquellos valores y principios que se consideran indispensables
para que los Ejércitos cumplan las misiones que tienen asignadas, por lo que el sacrificio que
representan aquellas limitaciones esta en funcion del logro de estos fines, lo que requerira de un
juicio de ponderacion razonable en cada caso.

27  Vide Arenilla Saez: M.: “La reforma administrativa desde el ciudadano”. Madrid. Instituto
Nacional de Administracion Publica. 2003. Pp. 178 y ss.
Para este autor, el apoyo de la burocracia técnica de la Administracion en la toma de decisiones
correctas frente a los ciudadanos, se cifra especialmente en el conocimiento de los medios
del aparato publico y que tienen que poner a disposicion de los dirigentes politicos, lo que es
especialmente importante en la fase de complementacion de una politica puiblica. Los funcionarios
no son buenos en representacion politica pero toman decisiones politicas, no solo con los politicos,
sino en la implementacion de las decisiones y aun en su ejecucion.
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la Administracion publica®. Afirmacion que se alinea con los argumentos expuestos
lineas atras y que recibe su respaldo normativo en la propia Exposicion de Motivos
del EBEP al indicar que e/ mas especifico derecho de los funcionarios de carrera
a la inamovilidad es su condicion, que no debe contemplarse como un privilegio
corporativo sino como la garantia mas importante de su imparcialidad.
Todo ello, a modo de cierre, nos lleva a confirmar las acertadas palabras de

Heredero® al afirmar que

seaono beneficioso paralos funcionarios publicos lainamovilidad, rechazamos

de pleno la calificacion de la misma como privilegio, toda vez que como se

ha indicado en estos renglones, es la propia Constitucion Espaiiola la que opta

por una Administracion neutral, a través de unos servidores profesionalizados

con un régimen estatutario que acceden al mismo a través de sistemas basados

en el mérito y la capacidad, y que mantienen como linea de actuacion esencial

la objetividad y el respeto al ordenamiento juridico vigente.

2.3.2. Cumplimiento del régimen de incompatibilidades y de actuacién
imparcial en el desempefio de la funcion.

Al acudir al régimen general sobre la materia dispuesto, esencialmente, por los
articulos 52,53.2,5,6,y7,y54.6 del EBEP y la Ley de Incompatibilidades del Personal
al servicio de las Administraciones Publicas® (en adelante LIPSAP) el empleado
publico esta obligado al cumplimiento de las normas sobre incompatibilidades en
el desempefio de cualquier actividad publica o privada, salvo las exceptuadas en la
legislacion sobre las mismas, y ello en un marco de proceder imparcial.

Segun la doctrina jurisprudencial sobre la materia, el fundamento de la
incompatibilidad no es univoco; resulta evidente el componente ético en la materia que
nos ocupa, y que abarca distintas manifestaciones, desde la honestidad profesional o
relacion de lealtad del funcionario, hasta la de conseguir la dedicacion de sus titulares
y lamoralidad e imparcialidad de estos para evitar el conflicto de intereses® y, por qué

28 Castillo Blanco, F. “Los derecho individuales de los empleados publicos”, en Sanchez Morén,
Miguel (Director): Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Valladolid.
Editorial Lex Nova, 2007. P. 139.

29 Heredero Ortiz de La Tabla: “La culpabilidad del empleado publico frente a la crisis: la
inamovilidad”. Diario La Ley, N° 7484, Seccion Tribuna, 7 Oct. 2010, Aflo XXXI, Editorial La
Ley.

30 Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas

31 Sobre el conflicto de intereses resulta palmaria la nocion aportada por la OCDE al afirmar que
representa un conflicto entre el deber publico y los intereses privados de un empleado, cuando el
empleado tiene a titulo particular intereses que podrian influir indebidamente en la forma correcta
de ejercicio de sus funciones y responsabilidades oficiales. OCDE: “La Gestion de los Conflictos
de Interés en el Servicio Publico”. Traduccion de Martinez Bargueiio, M. Madrid. INAP Ministerio
de Administraciones Publicas, 2004. P. 8
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no decirlo, la concurrencia desleal. Este espectro de manifestaciones es cubierto por
el EBEP que sin referirse expresamente al régimen de incompatibilidades salvo para
anudar a su incumplimiento la correspondiente sancion (articulo 95.2.n), prevé una
serie de reglas de comportamiento e interdiccion que redundan en las ideas expuestas
sobre los fundamentos de la incompatibilidad pero también de la imparcialidad para
hacer especial hincapié¢ en el conflicto de intereses tanto por el ejercicio de una
actividad privada como por la posibilidad que determinados vinculos o actos puedan
mediatizar el normal y objetivo ejercicio de sus funciones publicas. A saber:

Abstencion en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal,
asi como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo
de plantear conflictos de intereses con su puesto publico (articulo 53.2.5
EBEP). Y es que, el conflicto de intereses puede considerarse la antesala de
la corrupcion entendida como un ataque pluriofensivo a valores y bienes
juridicos esenciales en el Estado democratico de Derecho que deben
preservarse mediante su proteccion penal. Estin constituidos tanto por el
prestigio de la Administracion ante los administrados, como por el deber de
la Administracion de servir «con objetividad los interese generalesy» seguin
exigencia del art. 103.1 de la Constitucion, que se traduce en un deber de
neutralidad, probidad e imparcialidad de todos aquellos que participan en
las funciones publicas y en el deber de prestacion eficaz del servicio piiblico®.

Puede afirmarse que, en la actualidad, una debilidad en la Administracion
Publica espafiola e incluso global se detecta en el &mbito del conflicto de intereses
de los gestores publicos, especialmente en el ambito de la burocracia politica®, pese

32 Instruccion 1/1996, de 15 de enero, sobre competencias y organizacion de la Fiscalia especial para
la represion de los delitos econémicos relacionados con la corrupcion. Debe igualmente tenerse en
consideracion la Instruccion 4/2006 sobre atribuciones y organizacién de la Fiscalia especial para
la represion de los delitos economicos relacionados con la corrupcion y sobre la actuacion de los
fiscales especialistas en delincuencia organizada

33 Deacuerdo a GARCIA MEXIA y tomando como referencia la Administracion General del Estado,
podemos apreciar como el contenido del régimen juridico de las incompatibilidades de la burocracia
politica en Espaiia se sitia en un nivel medio alto de rigurosidad. Sucintamente:

- Dedicacion exclusiva. La condicion de miembro del Gobierno o alto cargo de la Administracion
es incompatible con cualesquiera otras actividades publicas y privadas, con excepcion de aquellas
declaradas expresamente compatibles.

- Deber de abstencion. El miembro del Gobierno o alto cargo habra de abstenerse de intervenir en
procedimientos que afecten a empresas en que tuvieren un interés directo ellos mismos o algunos
de sus familiares.

- Disposicién de vigencia posterior. Durante un periodo de dos afios inmediatamente posteriores
a su cese como tales, los miembros del Gobierno y altos cargos de la Administracion General del
Estado no podran desempefiar actividades privadas relacionadas con expedientes sobre los que
hubieren dictado resolucion en el ejercicio de su cargo, ni celebrar determinados contratos con las
Administraciones Publicas.

- Deber de declaracion. Los miembros del Gobierno y altos cargos formularan declaracion
de incompatibilidades y de actividades que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos
econdmicos; esta declaracion se inscribird en el denominado «Registro de Actividades», que
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a las no pocas declaraciones de buenas intenciones respecto al tema y los esfuerzo
concretos de garantizar un sistema inmune a la influencia de intereses espurios en la
toma de decisiones publicas.

- Prohibicion de contraer obligaciones econdémicas ni intervenir en
operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos
con personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de intereses
con las obligaciones de su puesto publico (articulo 53.2.6 EBEP).

- Prohibicién de aceptar ningun trato de favor o situacion que implique
privilegio o ventaja injustificada, por parte de personas fisicas o entidades
privadas (articulo 53.2.7 EBEP).

- Deber de rechazar cualquier regalo, favor o servicio en condiciones
ventajosas que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia,
sin perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal (articulo 54.6 EBEP)

En definitiva, parece que la idea que subyace recupera la posicion tradicional

de doctrina y jurisprudencia sobre la materia de preservar la necesaria objetividad
e imparcialidad de dicho personal (que pueden quedar comprometidas con el
desempefio de actividades relacionadas con la funcion) y asegurar la plena dedicacion
del empleado a la funcion ptblica encomendada®. Se perfila asi, un bien juridico

34

tendra caracter publico. Asimismo, formularan declaracion sobre sus bienes patrimoniales, que se
inscribira en el denominado «Registro de Bienesy, al que sélo podran acceder las Cortes Generales,
los 6rganos judiciales, el Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo.

- Gestion de los Registros. Se encomienda a la Inspeccion General de Servicios de la Administracion
Publica, organismo dependiente (con rango de Direccion general) del Ministerio para las
Administraciones Publicas.

- Infraccionesy sanciones. Las principales potestades al respecto (las de incoacion del procedimiento
sancionador e imposicion de la sancion) corresponden, segun los casos, al Consejo de Ministros o al
Ministro para las Administraciones Publicas.

GARCIA MEXIA, P.: “El régimen juridico de las incompatibilidades de los cargos politicos en el
ordenamiento espaiiol”. Diario La Ley, Seccion Doctrina, 1996, Ref. D-156, tomo 2, Editorial LA
LEY.

A la vista de este régimen, la pregunta que inmediatamente surge es el porqué de un sistema
que no acaba de fraguar expresado en un debate continuo, cuando no en sorprendentes o incluso
escandalosos casos de flagrante incompatibilidad o conflicto de intereses que, sin llegar a ser una
practica abiertamente corrupta suponen un quebranto a la referida normativa y la confianza que
esta deberia generar en el actuar publico. Resulta muy significativa la consideracion que hace la
Sala de lo Civil y Penal del TSJ Madrid en su sentencia de 13 enero de 2011 al hilo de un supuesto
de prevaricacion, reconociendo una realidad juridico-politica bastante asumida y extendida:
Resulta patente, incluso, que el legislador, sin duda inducido y hasta quiza alarmado por los graves
escandalos acaecidos durante las ultimas décadas, con llamativa notoriedad y con tan frecuente
e intensa indignacion popular como sensacion de impotencia ante los desmanes de algunos de
nuestros servidores publicos, ha adoptado una linea de evidente severidad a la hora de establecer
de modo imperativo los requisitos que forzosamente han de concurrir para que la practica de tales
operaciones pueda reputarse legitima.

Vide STS Sala Quinta, de 2 de junio de 2010. Ponente: Calderén Cerezo, Angel (la Ley 76265/2010)
relativa a la Sancion de suspension de empleo por desempeiio de actividad privada incompatible,
consistente en asesoramiento técnico a varias empresas existiendo relacion directa entre el
asesoramiento realizado y las funciones propias del cargo y destino del servidor publico.
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como es el correcto funcionamiento de la funcion publica que en los casos de mayor
gravedad en su lesion va a poder recibir la proteccion del Derecho Penal a través,
esencialmente, del tipo contemplado en el articulo el articulo 441 del Cdodigo Penal
que, como ha sefnalado la jurisprudencia®, considera reos del delito de negociaciones
y actividades prohibidas a los funcionarios publicos, a la autoridad o funcionario
publico que, fuera de los casos admitidos por las Leyes o Reglamentos, realizare, por
si o por persona interpuesta, una actividad profesional o de asesoramiento permanente
o accidental, bajo la dependencia o al servicio de entidades privadas o de particulares,
en asunto en que debe intervenir o haya intervenido por razon de su cargo, o en los
que se tramiten, informen o resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuviere
destinado o del que dependa. En este sentido, ha confirmado la citada jurisprudencia,
al estudiar esta figura juridica, la doctrina destaca, aparte de que se trata de un delito
especial propio (por cuanto el sujeto activo del mismo sélo puede ser una persona que
sea autoridad o funcionario publico), que estamos ante un delito de mera actividad
(ya que no requiere para su comision la produccion de un determinado resultado),
ni demanda un especial elemento subjetivo (de modo que basta el denominado dolo
de autor), cuyo bien juridico protegido lo constituye el correcto funcionamiento
de la funcién publica, conforme a las exigencias constitucionales (articulos 9.1 y
103 C.E), con respeto de los principios de objetividad, imparcialidad, igualdad e
incorruptibilidad.

Centrandonos de manera mas especifica en el régimen de incompatibilidades y
su directo nexo con la idea de imparcialidad, ya tempranamente el Tribunal Supremo
afirmaba con acierto que la legislacion de incompatibilidades tiene como finalidad
evitar la existencia de contactos o areas de actividades coincidentes que puedan dar
lugar a que los medios y facultades concedidas a los funcionarios por razén de su
cargo puedan ser utilizadas en provecho particular y pueden venir en perjuicio del
interés publico, o por lo menos, del prestigio que por su independencia debe rodear
al funcionario. A mayor abundamiento, puede afirmarse que las incompatibilidades
sirven para reforzar la credibilidad en las personas que desempefian funciones
publicas lo que permite de sus actuaciones predicar la presuncion de objetividad
¢ imparcialidad. La imparcialidad, en suma, es la regla matriz determinante de las
incompatibilidades. Su finalidad es la de garantizar la separacién de funciones o
transparencia en la correspondiente gestion, la imparcialidad del 6rgano en cuestion
y la de eliminar situaciones reales de pérdida de la neutralidad debida en la funcion.

Imparcialidad en el desempefio de la funcion que traslada una imagen publica de
credibilidad que resulta fundamental en la accion administrativa, de ahi que puedan
identificarse como fines de un régimen de incompatibilidades de los empleados

35  SAP La Rioja, de 7 de junio de 2010. Ponente: Diaz Roldan, José Luis. (LA LEY 116052/2010).
Condena de un Alcalde por negociaciones prohibidas a funcionarios publicos ya que favorecio la
Modificacion Puntual del Plan General respecto a unos terrenos adquiridos por la empresa de la
que era administrador solidario. Delito especial propio y de mera actividad, cometido al intervenir
activamente en dos Plenos Municipales en los que se aprueba la citada Modificacion sin abstenerse
y votando a favor de la misma.
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publicos, la imparcialidad ¢ independencia en la gestién y la imagen publica de la
Administracion a través del proceder de aquellos®.

Argumentacion que sintetiza muy acertadamente la Sala Quinta del Tribunal
Supremo en un pronunciamiento®’ que, pensado en el ambito de la disciplina militar,
debe o deberia ser de plena aplicacion para el conjunto de empleados publicos:

El régimen de incompatibilidades y por tanto las sanciones que se anudan a su
incumplimiento tiene como objeto de proteccion,

la total dedicacion profesional de los destinatarios de la norma, que no
debe verse perturbada por otro tipo de ocupaciones no permitidas, las
cuales pueden afectar tanto al eficaz desarrollo de sus obligaciones, como
al tratamiento objetivo e igualitario de la ciudadania, sin influencias de
vinculaciones laborales, profesionales o de cardcter equivalente a éstas.

Para la Sala, desde la ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion, se protege
asimismo la imagen publica y social del empleado publico, que debe permanecer
incélume ante influencias o actuaciones inadaptables a su condicion de tal.

2.4. Respeto a la dignidad de la Administracion

No resulta sencillo concretar la obligacion del funcionario de respetar la dignidad
de la Administracion en la medida que, por un lado, se trata de un concepto al que
es posible anudar una fuerte carga de subjetividad. Por otro lado, el mero respeto a
la legalidad ya supone una dignificacion de la accion publica, lo contrario es una
indignidad ademas de una ilegalidad.

36  Sobre las finalidades del régimen de incompatibilidades, puede consultarse la STC 178/1989 de 2

de noviembre de 1989. En este sentido la sentencia afirma que a las garantias para la imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones se refiere el art. 103.3 de la Constitucion como objeto de regulacion
mediante Ley, pero no es menos cierto que el propio precepto distingue esa regulacion de la del
propio sistema de incompatibilidades. O dicho con otras palabras: con base en una interpretacion
literal y sistematica del art. 103.3 de la Constitucion puede llegarse facilmente a la conclusion de
que sistema de incompatibilidades y garantias de imparcialidad no son dos ambitos o circulos
absolutamente coincidentes. De modo que si bien la garantia de la imparcialidad puede ser una
de las finalidades del sistema o régimen legal de incompatibilidades de los empleados publicos,
constitucionalmente no tiene por qué ser, la unica finalidad de dicho régimen legal.
Es evidente que la situacion es mucho mas grave cuando el empleado publico, ademas de vulnerar
el régimen sobre incompatibilidades entra en el campo del intrusismo profesional, precisamente
aprovechandose de la credibilidad que aporta frente a terceros su propia condiciéon de empleado
publico. Sobre esta evolucion delictiva del incumplimiento del régimen de incompatibilidades sirva
como ejemplo la SAP de Las Palmas de 4 de junio de 2009. Ponente: Aleman Almeida, Secundino
(LA LEY 142237/2009) por la que se condena a un funcionario ptblico por intrusismo profesional
y estafa ya que, a cambio de dinero, asesoraba e interponia recursos contenciosos-administrativos
en materia de extranjeria invadiendo competencias de Letrado.

37  STS, Sala Quinta, de lo Militar, de 27 de abril de 2007, relativa a la sancion disciplinaria a un agente
de la Guardia Civil por haber incurrido en la falta muy grave de incumplimiento de las normas
sobre incompatibilidades, al realizar labores de empleado de estacion de servicio.
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No obstante, para evitar equivocos, vinculamos esta obligacion mas al
comportamiento personal del empleado publico en todos los ordenes de su vida,
sin circunscribirlo exclusivamente a su actividad estrictamente profesional. En este
sentido, sin afectar a la intimidad y privacidad del empleado publico, campo inmune
frente a cualquier tipo de intervencion, bien es cierto que al trabajador publico se le
puede exigir un comportamiento privado acorde con la moral social®®, y la finalidad
de velar por el buen nombre de la institucion a la que pertenece®. En pocas palabras,
como ha sefialado la jurisprudencia®, al empleado ptblico le son exigibles cualidades
de irreprochabilidad personal cuando su proceder guarda relacion directa o indirecta
con el desempeiio de sus funciones publicas. Afirmacion que al ser acertada y nuclear
en el tipo de servicio publico que nuestro ordenamiento regula, tal vez marque una
distancia considerable con una realidad social poco dada a reconocer este tipo de
condicionantes para el ejercicio de una profesion que ha perdido o difuminado no
pocos de los valores de servicio y especificidad respecto a cualquier otra actividad
laboral privada.

Y obviamente s6lo nos referimos a los comportamientos indignos en el ambito
privado con trascendencia publica ya que en el ambito publico en el que se desempeiia
la correspondiente funcion, el proceder del funcionario debe sujetarse, en el marco
de sus competencias*, a lo preceptuado por las normas que regulan su actividad y
que, en definitiva, establecen el patron de conducta exigible®.

Pues bien, el EBEP al establecer un Codigo de Conducta acompafiado de una
serie de principios €ticos, sus valores y reglas tienen inicialmente un facil encaje en el
subjetivo concepto de dignidad de la Administracion que, en un esfuerzo de intentar

38 Tomada la cita que de Hans Wezel realiza REDONDO HERMIDA, A. en su trabajo “El concepto
de conducta ‘socialmente adecuada’ en el Auto del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2008”,
lo adecuado socialmente son aquellas acciones determinadas o inducidas intrinsecamente por
el ordenamiento ético-social historico de la vida en sociedad. REDONDO HERMIDA, A.: “El
concepto de conducta ‘socialmente adecuada’ en el Auto del Tribunal Supremo de 2 de junio de
2008”. Diario La Ley. N° 7071. Viernes 5 de diciembre de 2008. Pp. 8 a 10.

39  Tratandose de obligaciones cada vez mas difuminadas en una sociedad en continuo proceso de
apertura moral, no es frecuente encontrar pronunciamientos judiciales sobre la cuestion abordada,
por eso, resulta de especial interés la STS, Sala 5% de 29 de noviembre de 1999 por la que se
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una Guardia Civil frente a la
Resolucion que acordaba su separacion del servicio por ejercer la prostitucion.

40  Fundamento Juridico Cuarto in fine de la STS de 3 de febrero de 2010.

41  Resulta fundamental que el empleado publico ajuste su proceder a los limites competenciales que
el ordenamiento le atribuye sin que quepa abuso alguno de sus atribuciones que, suele tener como
consecuencia el desprestigio de la Administracion ante los ciudadanos. Buen ejemplo de ello es la
STS, Sala Quinta, de lo Militar, de 18 Diciembre de 2009 por la que se confirma la sancion por falta
muy grave impuesta a un Guardia Civil que introdujo sin autorizacion a varios periodistas en el
Parque de Dofiana para realizar un reportaje televisivo sobre cazadores furtivos, pues causaron un
grave daflo a la Administracion.

42 Buen ejemplo de este deber de respetar el crédito y la dignidad de la Administracion o institucion
en la que el empleado publico desempeiia sus funciones puede observarse en la STS, 20 de mayo
de 2009 en la que se confirma la sancion impuesta a un funcionario de las Cortes Generales que
facilita ilicitamente la entrada de varios videoartistas al Congreso con el fin de grabar un video en
que se simula el robo del sillon del Presidente del Gobierno.
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precisar este concepto sintesis, podemos integrar en ¢él, sin animo de exhaustividad
los siguientes principios: ejemplaridad, austeridad, honradez, promocion del entorno
cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres. Los
cuales, no son faciles de desarrollar en reglas concretas ya que se vinculan mas a una
conducta social que a un proceder profesional.

2.5. Respeto del principio de igualdad y no discriminacion

De manera muy simple, el empleado publico al tramitar los procedimientos y
realizar las actuaciones que correspondan y adoptar las oportunas decisiones, debera
respetar y garantizar el principio de igualdad de trato, sin que pueda producirse
ninguna diferencia sélo justificada por las circunstancias objetivas del caso concreto
las cuales, en su caso, deberan ser perfectamente justificadas. Y realmente no es una
tarea facil cuando resulta relativamente sencillo camuflar un proceder discriminador
o desigual ya que, en no pocas ocasiones, puede quedar en el fuero interno del
empleado publico actuante sirviendo el propio procedimiento de eficaz telon para
ocultar una desviada actuacién. Pensemos, por ejemplo, en los procedimientos
selectivos o de concurrencia competitiva en los que la decisién o valoracion del
servidor publico competente puede resultar determinante para adoptar una u otra
decision.

Resulta, por tanto, fundamental que el servidor publico, tenga bien asumidos
los valores constitucionales sobre los que se realiza la construccion juridico-técnica
de la igualdad y no discriminacion. Y es que, en todo actuar administrativo por
muchas que sean las garantias y formalidades, concretadas a nuestros efectos en un
procedimiento, siempre hay un elemento personal basico cuya participacion en la toma
de decisiones se vincula necesariamente a su condicion de servidor publico asentada
en parametros de profesionalidad y responsabilidad en el ejercicio de sus funciones.
En este caso, pero también en cualquier otro, si este elemento personal no verifica las
exigencias expuestas el Derecho Publico de la igualdad puede convertirse en sibilina
y dificilmente detectable (salvo palmarias e incluso escandalosas discriminaciones,
que también las hay) causa de desigualdad y discriminacion de tal manera que, como
seflala MAIRAL, ese bloque normativo lejos de combatir las malas practicas y la
corrupcion, la fomentaria®.

Son los articulos 14 y 23.2 CE los que trazan el fundamento basico de este deber
de todo servidor publico sin que puedan desconectarse del establecimiento de un
régimen de incompatibilidades segtin disposicion del articulo 103.3 CE y de manera
mas especifica a efectos procedimentales a través de la figura de la abstencion.

En definitiva, y de la manera mas amplia, el empleado publico debera evitar
cualquier tipo de discriminacion por razones de nacionalidad, sexo, raza, color, origen

43 Mairal, H.: “Las raices legales de la corrupcion. O de como el Derecho Publico fomenta la
corrupcion en lugar de combatirla”. Buenos Aires. Ediciones RPA. 2007.
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étnico, caracteristicas genéticas, lengua, religiéon o creencias, opiniones politicas
o de cualquier tipo, pertenencia a una minoria nacional, propiedad, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual.

No obstante, sin embargo, como ha modulado la jurisprudencia al hilo de
determinadas practicas en espacios publicos como, por ejemplo, las religiosas
vinculadas a la religion catolica, la neutralidad del Estado y de las Administraciones
no debe llegar al extremo de limitar o restringir las libertades o derechos de los
ciudadanos, ya que podria darse en ese caso una discriminaciéon negativa, con la
consiguiente vulneracion del art. 14 CE*.

Asi es previsto en el EBEP en cuyo articulo 53.4 recoge el principio de igualdad
desde la perspectiva amplia indicada, se tiene igualmente en el parrafo noveno del
mismo articulo un reconocimiento de la igualdad como principio informador de la
actividad publica en el ambito de la tramitacion administrativa muy en la linea y con
la norma recogida en el articulo 74.2 de la ley 30/92.

Pero aun hay mas, junto a la perspectiva expuesta, el principio de igualdad y no
discriminacion como manifestaciones de la necesaria objetividad en el proceder de la
Administracion (segiin conocida y muy manida exigencia constitucional del articulo
103) puede apreciarse también desde otros puntos de vista mas concretos.

En primer lugar, desde el conocimiento de las reglas relativas al régimen de
incompatibilidades y de garantia del deber de imparcialidad del empleado publico
que seran analizadas mas adelante pero que en este momento deben ser recordadas
por cuanto, sin perjuicio de su especifica finalidad, el objetivo principal de las
mismas trae causa en el respeto al principio de igualdad.

Y en segundo lugar, desde la obligacion de tramitar determinados procedimientos
asegurar el anonimato de los interesados para garantizar asi la objetividad y
transparencia en la sustanciacion de dichos procedimientos y, por tanto, la igualdad

en el trato, tal y como se exige por ejemplo en procedimientos de contratacion o de
concurrencia competitiva®.

44  Esta mencion se refiere esencialmente a la doctrina que se deriva de la STSJ de la Region de
Murcia, de 30 de octubre 2009, en la que se declara la inexistencia de violacion de los derechos a la
libertad ideologica, religiosa y de culto de un profesor de instituto, por la colocacion de un belén en
¢época navidefia en una zona comun del centro publico.

45  Respecto esta cuestion puede consultarse la STSJ Madrid de 27 de enero de 2010 sobre nulidad
de proceso de adjudicacion publica de proyecto urbanistico que incumple la normativa sobre

anonimato de las ofertas, cualificacion técnica del jurado y criterios objetivos de seleccion de las
ofertas.
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2.6. Respeto a los particulares en el ejercicio de sus derechos y
libertades fundamentales

Este deber, integrado en el principio previsto en el articulo 53.4 del EBEP sostiene
los tipos de las denominadas faltas contra los deberes democraticos o politicos
(constitucionales) del empleado publico.

El desempeiio de las funciones propias del empleado publico impone un especial
cuidado o atencion respecto a las libertades y derechos de cardcter fundamental
habida cuenta de las potestades y prerrogativas que supraordenan a la Administracion
y a sus servidores respecto al resto de los ciudadanos.

Quiza, en el momento juridico-politico en el que nos encontramos, uno de los
derechos que pueden verse mas afectados o, sobre los que existe mayor sensibilidad
social, es el derecho a la intimidad sobre el que hay que recordar los perfiles que el
Tribunal Constitucional ha trazado respecto a su garantia y que, sin duda, delimitan
de manera clara el proceder del empleado publico en el desempefio de su funcion.

Para el Alto Tribunal, se trata de un derecho fundamental estrictamente vinculado
a la propia personalidad y deriva de la dignidad de la persona humana que reconoce
el articulo 10 de la Constitucion, pudiendo identificarse varias implicaciones:

- La existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demas, necesario, seglin las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana.

- Laatribucion a la persona del poder juridico de imponer a terceros el deber
de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohibicion de
hacer uso de lo asi conocido.

- En definitiva, lo que garantiza el art. 18.1 CE es el secreto sobre nuestra
propia esfera de vida personal, excluido que sean los terceros, particulares
o poderes publicos, quienes delimiten los contornos de nuestra vida
privada. Afirmacion que extiende sus efectos incluso en areas en las
que la intervencion publica puede encontrar una justificacién de interés
general pero que ayuna de las correspondientes formalidades, el peso del
interés publico perseguido no es suficiente para hacer ceder los perfiles
constitucionales del derecho a la intimidad*.

46 Eselcaso, porejemplo,dela STC 159/2009 de 29 Junio. 2009 en la que sereconoce la vulneracion del
derecho a la intimidad de un policia municipal en practicas por el intercambio de sus datos médicos
entre distintas Administraciones. En una linea similar puede también citarse la declaracion de
infraccion muy grave realizada por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por incumplimiento
del deber de secreto, al publicarse en el Diario Oficial de una Comunidad Auténoma una resolucion
en la que figuraban los nombres, apellidos y DNI de treinta personas beneficiarios de ayudas para
el tratamiento de drogodependencias, incluidas las alcoholicas, en comunidades terapéuticas. La
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos puso de relieve que no discutia que la Administracion
estuviera habilitada para publicar la resolucion, sino el contenido de la misma; considerando
que para cumplir con el requisito de “publicidad, objetividad y concurrencia” no era necesaria
la identificacion de los beneficiarios de las ayudas para el tratamiento de drogodependencias. De
hecho, la Agencia sefialaba que existen alternativas, como la anonimizacién o disociacién para
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