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Articulo 89. Responsabilidad por la gestién de los servicios

El personal empleado publico es responsable de la buena gestidn
de los servicios encomendados y procurara resolver los obstaculos que
dificulten el cumplimiento de sus funciones, sin perjuicio de la respon-
sabilidad que corresponde a sus superiores jerarquicos.

L. ANTECEDENTE DEL PRECEFTO

El precedente inmediato de este precepto lo constituye el articulo 48.2 del
Texto Refundido de la Ley de la Funcién Piblica Valenciana (aprobado por
Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995), que establecia que el personal
funcionario «es responsable de la buena gestién de las funciones que tenga asig-
nadas y su responsabilidad no excluye la que pueda corresponder a sus superio-
res jerarquicos»,

II. SENTIDO DEL PRECEFTO

En el precepto comentado se contienen tres proposiciones normativas, todas
ellas de dudosa relevancia juridica prictica. La primera consiste en una decla-
racién de responsabilidad genérica de los empleados piiblicos por la buena ges-
tién de los servicios encomendados. Es obvio que aqui no se ha querido consti-
tuir una auténtica responsabilidad de tipo penal o disciplinario. El principio de
legalidad, en su vertiente material de determinacién de las infracciones, exige
que el legislador determine con una cierta precision las conductas ilicitas por
las que los empleados publicos han de responder penal o disciplinariamente.
Y este precepto no satisface tal exigencia. Tampoco resulta razonable entender
que en este punto la LOGFPV se esti refiriendo a la responsabilidad civil de tales
empleados, habida cuenta de que la misma ya viene regulada en su articule 90.
Supuesto que el legislador actiia racionalmente —y no aprueba normas incons-
titucionales o redundantes—, cabe interpretar estd disposicién en el sentido de
que aqui se estd imponiendo a los empleados publicos un deber genérico de
gestionar correctamente los servicios que se les encomienden, deber cuya infrac-
ci6én dard lugar, en su caso, a responsabilidad penal, disciplinaria o patrimonial,
en los términos previstos en otros preceptos. A estos efectos habria que tener en
cuenta, especialmente, lo dispuesto en el articulo 90 de la LOGFPYV, respecto
de la responsabilidad patrimonial, y en los articulos 138 y siguientes del mismo
texto legal, respecto de la responsabilidad disciplinaria.
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El segundo inciso del articulo 89 LOGFPV contendria otro deber dirigido a
los mismos sujetos: el de asumir un papel activo en la remocién de los obstdcu-
los que dificulten el cumplimiento de sus funciones. A la luz del contexto en el
que este enunciado normativo se halla inserto, €s razonable interpretar que el
Jegislador valenciano ha querido que los empleados piiblicos, a fin de garantizar
el buen funcionamiento de los servicios que se les han encomendado, traten de
solucionar en principio por s{ mismos los problemas y las dificultades que les
surjan en el desempefio de tales tareas, sin necesidad de recabar la intervencion
de sus superiores y paralizar en el interin dicho normal funcionamiento, Dificil-
mente puede funcionar de manera eficiente una organizacién si los agentes a su
servicio escurren continuamente el bulto, trasladando la responsabilidad de la
decisién a sus superiores, cada vez que se les presenta la mas minima dificultad,
el mds nimio problema, en el ejercicio de sus funciones.

Fl tercer inciso tiene un valor meramente aclaratorio. El hecho de que a to-
dos los empleados piblicos se les impongan los referidos deberes y responsabili-
dades por el correcto desempefio de los servicios que se les han encomendado
no quita que sus superiores jerdrquicos puedan tener igualmente obligaciones y
responsabilidades andlogas, dirigidas a asegurar el buen funcionamiento de ta-
les servicios y el correcto desempefio de las tareas asignadas a sus subordinados.
No se trata de situaciones juridicas excluyentes.
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Articulo 90. Responsabilidad patrimonial

Sin perjuicio de su responsabilidad por el funcionamiento de |os servi-
cios publicos regulada en el articulo 106.2 De la Constitucion, y del de-
ber de resarcir los dafios causados, la administracién exigira del perso-
nal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo,
culpa o negligencia grave, mediante la instruccién del correspondiente
expediente con audiencia de la persona interesada y de acuerdo con o
establecido en el articulo 145 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las administraciones publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun.

I. ANTECEDENTE Y SENTIDO DEL PRECEPTO

El precedente inmediato de este precepto lo constituye el primer inciso del
articulo 48.3 del Texto Refundido de la Ley de la Funcién Piblica Valenciana
(aprobado por Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995), donde podia
leerse que «la responsabilidad civil y penal [del personal funcionario] se hara
efectiva en la forma que se determine por la leyes del Estado». El principal ob-
jetivo de ambas disposiciones sigue siendo el mismo: dejar claro que la respon-
sabilidad civil del personal al servicio de la Generalitat por los dafios causados
en el desempeiio de sus cargos se rige por lo establecido en las leyes estatales
reguladoras de la materia.

Resulta dificilmente cuestionable que el Estado es competente no ya sélo para
establecer las bases legislativas de esa responsabilidad —en virtud de los incisos
contenidos en el articulo 149.1.18° de la CE referentes al régimen estatutario de
los funcionarios de las Administraciones piiblicas y al sistema de responsabilidad
de éstas, en la medida en que existe una estrecha conexion entre dicha respon-
sabilidad y la del personal a su servicio—, sino incluso para legislar con caricter
exclusivo los aspectos sustantivos de la materia, con base en la competencia que
el articulo 149.1.8* de la CE le atribuye para establecer la legislacion civil.

II. NOVEDADES

El articulo 90 de la LOGFPV, no obstante, introduce algunas novedades en
su redaccion. En vez de remitirse, sin ulteriores precisiones, a lo que el legisla-
dor estatal disponga al respecto en cada momento, dicho precepto incorpora
algunos de los rasgos esenciales de la regulacién estatal que a dia de hoy ordena
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juridicamente la responsabilidad civil de los empleados piblicos por los daiios
causados en el ejercicio de sus funciones:

— La remisién se hace a un concreto precepto legal, al articulo 145 de la
LPC.

_ El tenor literal del articulo 90 de la LOGFPV parece dar a entender que
es obligado, no simplemente potestativo, para la Adminisiracién exigir
responsabilidad civil a las personas a su servicio que le hayan ocasionado
dafios mediando dolo, culpa o negligencia grave. '

- La amplia redaccién de este precepto comprende los dos supuestos a los
que se refiere el articulo 145 de la LPC. Por una parte, los casos de regre-
so,enlosquela Administracién responde directamente frente a la victima
y, una vez abonada la indemnizacién, exige al agente publico causante de
los perjuicios las cantidades pagadas. Por otra parte, los casos en los que
las autoridades o los empleados piblicos han ocasionado directamente
Jos dafios en los bienes o derechos de la Administracién a cuyo servicio se
encuentrarn.

— En el procedimiento administrativo que eventualmente se tramite para
exigir responsabilidad civil al servidor piiblico causante de los dafios ha
de dirsele audiencia al mismo, lo cual ya se desprendia derechamente, sin
necesidad de que la ley valenciana nos lo haya recordado, del articulo 84
de la LPC.

Cabe poner en duda el acierto de esta redaccidn, desde el punto de vista de
la claridad y la calidad legislativas. En primer lugar, porque resulta innecesario
dotar de contenido sustantivo a la remisién efectuada en el citado articulo 90,
ya que éste no afiade o, mejor dicho, no puede afiadir nada a lo que aqui esta-
blece el legislador estatal, en virtud de su competencia exclusiva para regular la
materia.

Esta regulacién sustantiva, en segundo lugar, puede dar lugar a equivocos y
contradicciones que nos podriamos haber ahorrado. Estos problemas podrian
surgir si se modificara la regulacién establecida en el articulo 145 de la LPC en
unos términos incompatibles con los previstos por el articulo 90 de la LOGFFV
—en cuyo caso habrfa que entender que este precepto habria perdido sobreve-
nidamente su validez, deviniendo inconstitucional por vulnerar la competencia
exclusiva del Estado para legislar en este Ambito— o si €l legislador estatal sus-
tituyera la regulacién establecida en aquel precepio por la contenida en otra
disposicién legal distinta.

Debe notarse, en tercer lugar, que se trata de una remisién incompleta. Da la
impresién de que a la LOGFPV se le ha «olvidado» que la responsabilidad civil
del personal al servicio de la Administracion no s6lo se regula en el articulo 145
LPC. Aqui hay que tener en cuenta lo dispuesto en los articulos 116 a 121 del
Cédigo Penal, relativos a la lamada «responsabilidad ex delicto, donde todavia
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se prevé la posibilidad de que los particulares que hayan sido victimas de dafios
ocasionados por autoridades y empleados piiblicos ejerzan contra estos dltimos,
bajo ciertas condiciones, una accién directa de responsabilidad civil, configurdn-
dose con caricter meramente subsidiario la responsabilidad de la Administra-
¢idn a cuyo servicio actuaban los culpables.

Y, sobre todo, hay que reparar en la regulacién de la denominada «responsa-
bilidad contable», contenida un desarticulado corpus normativo compuesto por
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, los articulos 176 y
siguientes de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, su
Reglamento de desarrollo, aprobado por el Real Decreto 700/1988, de 1 de ju-
lio, sobre expedientes administrativos de responsabilidad contable derivados de
las infracciones previstas en el Titulo VI de la Ley General Presupuestaria, y las
disposiciones que sobre la materia han dictado las Comunidades Autdnomas: en
el caso de la valenciana, los articulos 91 y siguientes del Texto Refundido de la
Ley de Hacienda Publica de la Generalitat Valenciana, aprobado por el Decreto
Legislativo de 26 de junio de 1991,

De los casos de responsabilidad contable mds graves y frecuentes —bdsica-
mente, los alcances y las malversaciones— conoce ¢l Tribunal de Cuentas (art.
49.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas). En los restantes
supuestos, la responsabilidad serd exigida en via administrativa por la Adminis-
tracion perjudicada (art. 180.2 de la Ley General Presupuestaria}, aunque el
Tribunal de Cuentas puede acabar enjuiciando el asunto en virtud de una avoca-
cién o un recurso (art. 41.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas).

En cuarto lugar, €l tenor literal del articulo 90 de la LOGFPV parece indicar
que resulta obligado para la Administracién exigir responsabilidad civil a las
personas a su servicio que en el desempefio de sus cargos le hayan ocasionado
darios mediando dolo o negligencia grave, sin mencionar aqui las circunstancias
previstas por el legislador estatal que podrian matizar tal obligatoriedad. Cierta-
mente, algunos autores y sentencias han interpretado esta iltima disposicién le-
gal en el sentido de que el ejercicio de la referida potestad resulta preceptivo, no
simplemente facultativo, para la Administracién perjudicada, aunque lo cierto
es que en la prictica casi nunca se exige dicha responsabilidad. Sin embargo, esa
obligatoriedad queda algo mitigada por el articulo 145.2.11 de la LPC, cuando
dispone que «para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderarin, entre
otros, los siguientes criterios: el resultado darioso producido, la existencia o no
de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las
Administraciones piiblicas y su relacién con la produccién del resultado dano-
so», Este precepto da a entender que la Administracién perjudicada tiene un
cierto espacio de maniobra, en la medida en que los criterios allf enunciados de-
ben ser ponderados para decidir si se exige ¢ no se exige responsabilidad al fun-
cionario, con independencia de que también deban serlo a la hora de precisar
la cuantia de la eventual indemnizacién. Como ha sefialado MARTIN REBOLLO,
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este deber de ponderar «matiza... la pretendida obligatoriedad» del gjercicio de
la potestad de exigencia de responsabilidad, porque la Administracién dispone
de un gran margen de apreciacién para efectuar esta ponderacion. La existencia
del margen derivaria: de la indeterminacién de los referidos criterios; del hecho
de que la Ley no haya precisado cémo deben ser ponderados; y de la posibilidad
de que la Administracién tenga en cuenta también otros criterios distintos de
los indicados en el precepto, segiin se desprende de la expresién legal «entre
otros»,

Por iiltimo, el articulo 90 de la LOGFPV reitera uno de los aspectos a nuestro
juicio mds desacertados de la legislacién estatal bisica reguladora de la materia.
Como hemos argumentado por extenso en un estudio anterior, las autoridades y
los empleados piiblicos sélo deberian responder civilmente por los dafios ocasio-
nados en el desemperio de sus cargos cuando los hayan causado dolosamente o
cuando probablemente hayan obtenido algiin beneficio derivado de los mismos.
Si los dafios han sido provocados por una negligencia —ya sea leve o grave—, la
solucién socialmente Gptima es que el coste de los mismos sea soportado por la
Administracién, habida cuenta de que su aversidn al riesgo serd normalmente
menor que la del personal a su servicio y de que tiene la posibilidad de incenti-
var la actuacién diligente de este personal a través de otros mecanismos distintos
de la responsabilidad civil, y mds eficientes que ésta.

En efecto, la menor reluctancia al riesgo de las Administraciones publicas
implica que ambos preferirdn que la mayor parte, cuando no la totalidad, del
engendrado por el funcionamiento de los servicios priblicos sea asumida por
aquéllas, en la medida en que pueden soportar mejor dicho riesgo. Y la situa-
cién constituida por la regla que podriamos llamar de la irresponsabilidad civil
del agente es la que mids se aproxima a esta distribucién éptima del riesgo. A la
Administracién que ha sufrido un dafio como consecuencia de la negligencia de
un agente le resulta, paradgjicamente, mds gravoso exigirle responsabilidad por
ello que inmunizarlo contra esta reclamacion.

Si la Administracién exigiera a sus servidores la reparacién integra de to-
dos los dafios que éstos le hubiesen ocasionado negligentemente —lo que en
la prictica casi nunca ocurre—, es probable que se produjeran dos indesea-
bles consecuencias. De un lado, éstos adoptarian pautas de comportamiento
excesivamente conservadoras, perjudiciales para los intereses piblicos. Pe otro
lado, disminuiria notablemente el mimero de personas competentes dispuestas
a ejercer un cargo publico, 2 menos que se elevaran proporcionalmente sus
retribuciones en la cuantia suficiente como para que pudieran contratar un se-
guro que cubriese su responsabilidad civil, 0 a menos que la Administracion les
pagara directamente el seguro. Este seria seguramente el punto al que acabaria
llegdndose. De hecho, ése ha sido el resultado al que se ha llegado en algunos
dmbitos —v. gr., el sanitario— donde las victimas han solido ejercer su derecho
a demandar directamente a los empleados piiblicos causantes del daiio, ante
los Tribunales civiles, penales o contencioso-administrativos, con arreglo a la
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legisiacién a la sazén vigente. Sin embargo, a la Administracién que pretende
incorporar y mantener empleados de un nivel de calidad aceptable le sale mas
barato asumir directamente el coste de los dafios causados negligentemente por
aquéllos que subirles el sueldo para que puedan pagarse un seguro. La Adminis-
tracién y, a la postre, los contribuyentes se ahorran los costes que engendraria
la gestién por parte de las compaiiias aseguradoras de los contratos de seguro y
el correspondiente beneficio empresarial. Las Gnicas que salen perdiendo son
estas empresas, pero menos de lo que ganan el resto de los ciudadanos.
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Articulo 91. Comunicacion a la jurisdiccion penal

Lo dispuesto en |os articulos anteriores se entendera sin perjuicio de
dar conocimiento de los hechos a la jurisdiccion competente por si pu-
dieran ser constitutivos de infraccion penal.

1. INTRODUCCION

En el derogado Texto Refundido de la Ley de la Funcién Piblica Valenciana,
aprobado por el Decreto Legislativo de 24 de octubre de 1995, del Consell de la
Generalitat, no se encuentra un precepto equivalente, ni tampoco en el EBEP.
Lo que si establece esta dltima disposicién, en su articulo 94.1 es que «las Admi-
nistraciones Piblicas corregirdn disciplinariamente las infracciones del personal
a su servicio... cometidas en el gjercicio de sus funciones y cargos, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infrac-
ciones». En sentido similar, dispone el articulo 138.1 de la LOGFPV que la res-
ponsabilidad disciplinaria de los empleados piiblicos se exigird, imponiendo las
sanciones que correspondan por la comisién de las infracciones tipificadas en la
ley, «<con independencia de las responsabilidades patrimoniales o penales a que
los hechos puedan dar lugar».

En todos estos preceptos viene a reflejarse la idea, pues, de que las responsa-
bilidades civil —o patrimonial, si se prefiere llamar asi—, penal y disciplinaria
de los empleados piiblicos son en principio independientes, y pueden exigirse a
través de procedimientos en principio independientes.

Ello no quita que esta idea deba ser matizada en algunos puntos, por la exis-
tencia de ciertas concomitancias entre dichas responsabilidades. Cabria, por
ejemplo, tramitar en un unico procedimiento la exigencia de las responsabili-
dades disciplinaria y civil, respetando, claro estd, todas las garantias establecidas
por nuestro ordenamiento juridico para el gjercicio de ambas potestades. La
«intima conexién» existente entre los hechos y circunstancias que la Administra-
cién ha de averiguar y valorar en los dos casos justificaria tal acumulacién (véase
el art. 73 de la LPC). Debe notarse, igualmente, que el ejercicio duplicado del
ius puniends estatal, en sus manifestaciones penal y disciplinaria, puede dar lugar
a la vulneracion del principio non bis in idem, si se dirige contra una misma perso-
na, por los mismos hechos y con idéntico fundamento juridico. 8i concurre esta
triple identidad, la vertiente material de este principio constitucional vedaria la
imposicién cumulativa de sanciones penales y disciplinarias; y la vertiente for-
mal, la tramitacién de dos o mis procedimientos sancionadores.

En este contexto, el articulo 91 de la LOGFPV plantea principalmente dos
cuestiones: la de la «prejudicialidad» penal en el procedimiento administrativo
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de exigencia de responsabilidad civil a los empleados publicos y, en segundo
lugar, la del deber de comunicar a la jurisdiccién penal los hechos susceptibles
de constituir infraccién penal.

II. LA PREJUDICIALIDAD PENAL EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL A LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Cabe que en un procedimiento administrativo se plantee una cuestion que,
al mismo tiempo, podria constituir el objeto auténomo de un proceso jurisdic-
cional. Si la elucidacién de la misma es un requisito previo y decisivo de la reso-
lucién que ha de adoptar la Administracion, puede afirmarse que se trata de una
«cuestién prejudicial» surgida en el procedimiento administrativo.

Sirva como ejemplo la averiguacién y calificacién en un procedimiento dis-
ciplinario de hechos que pudieran ser constitutivos de un ilicito penal, amén
de una infraccién administrativa. Con el fin de asegurar el respeto del princi-
pio constitucional non bis in idem, se prevé la suspensién de los procedimientos
disciplinarios instruidos por hechos que también pueden ser calificados como
infracciones penales, hasta que recaiga resolucién judicial en el proceso que
se siga al respecto. El articulo 23 del Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracién del Estado, aprobado por Real Decreto
33,/1986, de 10 de enero, establece al respecto que:

@@@<«En cualquier momento del procedimiento en que el instructor apre-
cie que la presunta falta puede ser constitutiva de delito o falta penal, lo pon-
dri en conocimiento de la autoridad que hubiere ordenado la incoacién del
expediente para su oportuna comunicacién al Ministerio Fiscal. Ello no sera
obstaculo para que continiie la tramitacién del expediente disciplinario hasta su
resolucidén e imposicién de la sancién si procediera.

No obstante, cuando se trate de hechos que pudieran ser constitutivos de al-
gunos de los delitos cometidos por los funcionarios piblicos, contra el gjercicio
de los derechos de la persona reconocidos por las leyes y de los delitos de los fun-
cionarios publicos, en el ejercicio de sus cargos... deberd suspenderse la tramita-
cién del expediente disciplinario hasta tanto recaiga resolucién judicial».@@@

Otro caso, al que implicitamente se refiere ¢l articulo 91 de la LOGFPV, es
aquel en el que la cuestién prejudicial penal se suscita en un procedimiento de
exigencia de responsabilidad civil dirigido contra un empleado ptblico. Este
supuesto viene regulado por el articulo 146.2 de la LPC:

«La exigencia de responsabilidad penal del personal al servicio de las Admi-
nistraciones piiblicas no suspenderd los procedimientos de reconocimiento de
responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la determinacién de los
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hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacién de la res-
ponsabilidad patrimonial».

Adviértase que este precepto regula la prejudicialidad penal tanto en los pro-
cedimientos a través de los cuales las Administraciones publicas exigen respon-
sabilidad civil a sus empleados como en aquellos procedimientos en los que los
particulares que han sufrido una lesién como consecuencia del funcionamiento
de los servicios piiblicos solicitan de la Administracién una indemnizacién de
dafos y perjuicios.

El articulo 146.2 de la LPC fija como regla general la independencia entre
los procedimientos de responsabilidad patrimonial y los procesos penales diri-
gidos contra los empleados priblicos. Asi la Administracién puede resolver los
primeros con cierta agilidad, sin el obstéculo que supondria suspenderlos hasta
que se pronuncien los Tribunales. Tal independencia constituye, asimismo, una
garantia para las victimas, que pueden optar por la via administrativa —y, even-
tualmente, la siguiente contencioso-administrativa— para obtener una indemni-
zaci6n, sin tener que esperar para €llo a que finalice el proceso penal paralelo.

La suspensi6n evita que diversos 6rganos estatales se pronuncien contradic-
toriamente sobre los mismos hechos —con la merma de credibilidad frente a
los cindadanos que ello implica-—, y otorga prevalencia al pronunciamiento del
érgano que menos probabilidades tiene de equivocarse, habida cuenta de las
mayores garantias de averiguacién de la verdad con las que se ha configurado
el proceso penal. Ahora bien, esta regla excepcional no sirve, a diferencia de la
prevista en el articulo 23 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracién del Estado, para asegurar el respeto del principio
constitucional non bis in idem.

La supresién, en virtud de la Ley 4/1999, del inciso de la redacci6n originaria
del articulo 146.2 de ta LPC en el que se decia que la exigencia de responsabili-
dad penal del personal al servicio de las Administraciones piblicas no interrum-
piria el plazo de prescripcién para iniciar los procedimientos de responsabilidad
patrimonial da a entender que ahora si se producird la interrupcion.

I1l. EL DEBER DE COMUNICAR A LA JURISDICCION PENAL
LOS HECHOS SUSCEPTIBLES DE CONSTITUIR UNA
INFRACCION PENAL

La defectuosa y ambigua redaccién del articulo 91 de 1a LOGFPV no deja
claro si aqui se estd consagrando un auténtico deber juridico de comunicar a la
jurisdiccién penal los hechos que pudieran ser constitutivos de una infraccién
penal. Ademis de utilizar una expresién sumamente equivoca —«sin perjuicio
de dar conocimiento»-—, que no aclara si nos encontrames ante una accién pre-
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ceptiva o potestativa, tampoco precisa quiénes serian los obligados a informar ni
qué sancién procederia en caso de incumplimiento.

Cabria entender que dicho deber pesa sobre cualesquiera autoridades y em-
pleados publicos, y que su infraccién puede constituir la infraccién leve definida
en el articulo 143.e) de la LOGFPY —«cualquier incumplimiento de los deberes
y obligaciones del personal funcionario, asi como de los principios de actuacién,
siempre que no deban ser calificados como falta muy grave o graves—, y conmi-
nada con las sanciones previstas en el articulo 145.1.c) de la LOGFFV, a saber: la
suspensién de funciones y retribuciones por un periodo de hasta 15 dias, el aper-
cibimiento y la obligacién de realizar cursos de formacién sobre ética piblica.

Sin embargo, esa interpretacién nos parece dificilmente compatible con el
principio constitucional de tipicidad, que exige que las infracciones administra-
tivas estén predeterminadas normativamente con la suficiente precisién como
para que los individuos sepan a qué atenerse.

Elle no quita que en otras disposiciones si se haya establecido una genuina
obligacién de informar en determinadas circunstancias. Con caricter general,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que «el que presenciare la perpe-
tracién de cualquier delito piblico esti obligado a ponerlo inmediatamente en
conocimiento del Juez de instruccién, de Paz, Comarcal o Municipal, o Funcio-
nario fiscal mis préximo al sitio en que se hallare» (art. 259), y que «los que
por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algtin delito
publico, estarin obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de instruccién y, en su defecto, al municipal o al
funcionario de policia mas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante»
(art. 262). La infraccién de estos deberes, no obstante, se castiga con una multa
que hoy resulta ridicula como consecuencia de que st importe —de 25 a 250
pesetas— no ha sido actualizado por el legislador desde tiempos inmemoriales.

En algunas disposiciones se establecen deberes de informacién equivalentes
para supuestos mds concretos. El articulo 544 ter.2.II de la propia Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por ejemplo, dispone que «las entidades u organismos asisten-
ciales, publicos o privados, que tuvieran conocimiento de alguno de los hechos
mencionados en el apartado anterior [es decir, “en los casos en que, existiendo
indicios fundados de la comisién de un delito o falta contra la vida, integridad
fisica 0 moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 del Cédigo Penal, resulte una situaciéon objet-
va de riesgo para la victima que requiera la adopcién de alguna de las medidas
de proteccién reguladas en este articulo”] deberdn ponerlos inmediatamente
en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal con el fin de que
se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopcion de la orden de pro-
teccidn». La Ley, sin embargo, no ha previsto una sancién especifica para la
infraccién de este deber.
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Con arreglo al articulo 95.3 de la Ley 58,/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, «cuando se aprecie la posible existencia de un delito no perseguible
unicamente a instancia de persona agraviada, la Administracién tributaria de-
duciri el tanto de culpa o remitird al Ministerio Fiscal relacion circunstanciada
de los hechos que se estimen constitutivos de delito, También podra iniciarse di-
rectamente el oportuno procedimiento mediante querella a través del Servicio
Juridico competente»,
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Seccion 2.7
Régimen de incompatibilidades

Articulo 92. Régimen de incompatibilidades

1. El personal comprendido en el dmbito de aplicacién de esta ley
no podra compatibilizar sus actividades con el desemperio, por si 6 me-
diante sustitucién, de cualquier cargo, profesién o actividad, publicos
o privados, por cuenta propia o ajena, retribuidos 0 meramente hono-
rificos, si impide o menoscaba el exacto cumplimiento de sus deberes,
compromete su imparcialidad o independencia o perjudica los intereses
generales.

2. La aplicacién del régimen de incompatibilidades se ajustara a la
legislacion bésica estatal en esta materia y a la normativa autonémica
de desarrollo. '

3. La competencia para resolver las declaraciones de compatibilidad
corresponde:

a) Al conseller o conseliera que ostente |a competencia en materia
de sanidad, respecto del personal estatutario que desarrolle su activi-
dad principal adscrito a dicho departamento, organismos o entidades
dependientes.

b) Al conseller o consellera que ostente la competencia en materia
de educacion, respecto del personal docente que desarrolle su actividad
principal adscrito a dicho departamento, organismos o entidades de-
pendientes. En el ambito universitario esta competencia es ejercida por
el rector o rectora de la universidad.

¢) Al conseller o consellera competente en materia de funcién publica,
respecto del resto de personal que desarrolla su actividad principal en la
administracion de la Generalitat, sus organismaos, entes, corporaciones
de derecho publico y empresas que de ella dependan. Si la actividad
principal se desarrolla en las universidades de la Comunitat Valenciana,
esta competencia serd ejercida por el rector o rectora correspondiente.

4. En el 4mbito de las entidades locales la competencia para las de-
claraciones de compatibilidad corresponde al pleno de la corporacién.
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I. ANTECEDENTES INMEDIATOS Y SENTIDO DEL PRECEPTO

Las normas que prohiben compatibilizar las actividades propias de un puesto
de trabajo al servicio de la Administracién con el desempefio de otros empleos
o actividades en el sector piblico o privado cuentan con una larga tradicién en
el Derecho espaiiol.

El establecimiento de un régimen de incompatibilidades persigue princi-
palmente dos fines: asegurar que los empleados piblicos se esfuercen y rindan
como deberian en el desempeno de los puestos de trabajo que ocupan al servi-
cio de la Administracién y, adicionalmente, salvaguardar su imparcialidad y su
objetividad en el gjercicio de sus cargos. Algunos rasgos estructurales del empleo
publico hacen necesario el establecimiento de tal mecanismo a fin de garantizar
la consecucion de dichos cbjetivos.

El primero es que los incentivos econdémicos que los empleados pblicos tie-
nen para desempeiiar sus tareas piiblicas como seria deseable, desde la pers-
pectiva de los intereses generales de todos los ciudadanos, son probablemente
insuficientes y, en cualquier caso, inferiores a los existentes en el sector privado.
Las causas son varias. Los poderes de control que la Administracién puede ejer-
cer sobre ¢l personal a su servicio son mucho mds limitados que los que tienen
los empresarios privados sobre sus trabajadores (v. gr., en cuanto a las posibili-
dades de extinguir la correspondiente relacién de servicio, de proveer puestos
de trabajo, etc.}. Los alicientes econdmicos que estos empresarios tienen para
observar y controlar si sus trabajadores cumplen efectiva y satisfactoriamente
las tareas que tienen asignadas son mucho mds potentes que los que tienen las
autoridades administrativas para hacer lo propio: los primeros se estin jugando
su dinero, por lo que se esforzardn en verificar que sus empleados se esfuerzan,
por la cuenta que les trae, mientras que los segundos «disparan con pélvora de
rey», por lo que probablemente no se esforzarin tanto. Ciertamente, las autori-
dades administrativas pueden perder las elecciones si se comportan demasiado
negligentemente. Pero es razonable pensar que la presién que supone esta po-
sibilidad no es tan intensa como la que ejerce el mercado sobre los empresarios
privados, probablemente porque la informacién de que disponen los ciudada-
nos acerca de la gestion de los asuntos piiblicos es mucho mas deficiente que la
que poseen los clientes de las empresas privadas, y porque el riesgo de pasar a la
oposicién no es tan grave como €l de perder la propia empresa.

Otro factor relevante es que las remuneraciones que paga la Administracién
suelen ser inferiores a las que se ofrecen en el sector privado por la prestacién
de servicios equivalentes. La seguridad y, eventualmente, el prestigio social que
proporcionan los empleos piblicos hacen que la Administracién pueda reclutar
a su personat ofreciendo retribuciones menores que las que los empresarios pri-
vados pagan a trabajadores de un nivel similar de competencia.
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Asi las cosas, parece claro que los empleados piiblicos pueden sentir la ten-
tacién de escamotear el esfuerzo que deberian invertir en el desempenio de sus
funciones, desviandolo hacia otros empleos piiblicos o privados. El régimen de
incompatibilidades persigue mitigar este riesgo, asegurando en cierta medida su
rendimiento y, consiguientemente, la satisfaccion efectiva de los intereses gene-
rales que se les ha encomendado. Este régimen trata de garantizar, pues, el prin-
cipio de eficacia de la actividad administrativa consagrado en el articulo 103.1 de
la Constitucién (STC 178/1989, de 2 de noviembre, F] 3).

Dicho peligro resulta especialmente grave en los supuestos en los que los in-
tereses particulares a los que sirve una persona trabajando en el dmbito privado
son presumiblemente contrapuestos a los intereses generales que la misma de-
beria perseguir al desempeiiar de manera simultinea sus funciones en el sector
publico. Es muy probable que este conflicto de intereses se resuelva a favor de
los de indole particular, habida cuenta de que la capacidad de los empresarios
privados para estimular, observar y controlar el rendimiento de sus agentes es
muchisimo mayor que la de las Administraciones publicas para hacer lo pro-
pio. De ahi que también el principio de imparcialidad establecido en el articulo
103.3 de la Constitucién espafiola exija la prohibicion de compatibilizar ambas
actividades (STC 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 3).

En suma, el objetivo perseguido por el régimen de incompatibilidades es,
como recuerda el Gltimo inciso del articulo 92.1 de la LOGFPV, evitar que ¢l
desempefio simultineo de actividades por parte de los empleados piblicos me-
noscabe el exacto cumplimiento de sus deberes, comprometa su imparcialidad
0, en general, perjudique los intereses piblicos a los que deberfan servir obje-
tivamente. En palabras del Tribunal Constitucional: «las incompatibilidades de
los funcionarios piblicos tienden a garantizar su objetividad de actuacidn, en
evitacién de relaciones de dependencia perturbadoras, asi como su eficacia, pro-
curando la méixima dedicacién a las funciones propias de su empleo o cargo»
(SSTC 172/1996, de 31 de octubre, F] 1;y 73/1997, de 11 de abril, F] 3).

II. REMISION A LA LEGISLACION ESTATAL

A diferencia de otras Comunidades auténomas, la valenciana ha renunciado
a establecer su propia ley de incompatibilidades. Lo cual no resulia muy sor-
prendente, pues a lo conflictivo y delicado de la materia se afiade el hecho de
que la legislacién estatal basica, declarada por el Tribunal Constitucional confor-
me con la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, ha dejado aqui a
los legisladores autonémicos un escaso espacio de maniobra.

La STC 178/1989, de 2 de noviembre (F] 6), desestimatoria del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones puibli-
cas, dejé sentado que al Estado corresponde en exclusiva la competencia para
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regular las bases del régimen de incompatibilidades no sélo de los funcionarios
—que claramente forma parte esencial de su régimen estatutario, al que alude
el primer inciso del articulo 149.1.18*—, sino en general de todos los empleados
publicos: «la configuracién de un régimen de incompatibilidades de los em-
pleados piiblicos, aplicable con criterios de generalidad a todo el sector pabli-
co y con el detalle necesario que garantice una igualdad de tratamiento de los
mismos, a esos efectos, en todo el territorio nacional, con independencia de la
Administracién o ente pablico al que sirvan, forma parte del régimen juridico
de las Administraciones publicas, al que se refiere, para reservar al Estado la
regulacién de las bases del mismo, el art. 149.1.18 de la Constitucion»; «es, en
efecto, la organizacién de las Administraciones piiblicas la que, desde una pers-
pectiva global o de conjunto, estd implicada en el establecimiento de un sistema
de incompatibilidades, que si estd presidido, entre otros principios, por el de efi-
cacia, consagrado en el art. 103.1 de la Constitucién, no tiene por qué limitarse
exclusivamente a una parte del personal que sirve a aquéllas».

Las Comunidades Auténomas no pueden suprimir causas de incompatibili-
dad previstas en la legislacién basica estatal, ni tampoco afiadir otras no contem-
pladas en ésta: son bésicas tanto las causas de incompatibilidades como sus ex-
cepciones (STC 172/1996, de 31 de octubre, F] 2). Sélo en algin caso verdade-
ramente peculiar, en el que la norma estatal bisica se referia a las incompatibili-
dades propias de un singular tipo de relacién funcionarial, cuyo mantenimiento
quedaba a disposicién de las Comunidades auténomas, ha admitido el Tribunal
Constitucional la posibilidad de que el legislador autonémico se «aparte» de lo
establecido en las bases estatales al regular las incompatibilidades de los «nue-
vos» empleados piiblicos que vienen a sustituir a los que antes se encontraban
en aquella relacién (SSTC 87/2009, de 20 de abril, y 135 y 137/2009, de 15 de
junio). Debe sefialarse, no obstante, que en realidad aqui la disposicién autoné-
mica no estaba excepcionando o contraviniendo lo dispuesto en la estatal, sino
que en realidad estaba regulando un supuesto diferente, una relacién de em-
pleo piblico distinta de la contemplada por ésta. En general, las Comunidades
autdnomas, en esta materia, tan sélo pueden introducir supuestos de incompati-
bilidad que den respuestas a necesidades especificas de su propia organizacion,
complementando, pero sin contradecir, lo dispuesto por el legislador estatal
(STC 172/1996, de 31 de octubre, F] 8).

La LOGFPYV ha renunciado incluso a establecer cualquier tipo de regulacién
sustantiva del régimen general de incompatibilidades, limitindose a recordar-
nos en su articulo 92.1 cudles son los fines y principios que informan el mismo,
y remitiéndose explicitamente a lo dispuesto al respecto en la legislacién basica
estatal y la normativa autondmica de desarrollo. Las bases estatales en esta ma-
teria, como es sabido, no se han fijado en el EBEP, como hubiera sido deseable,
sino que siguen conteniéndose todavia en la Ley 43/1984, de 26 de diciembre,
de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones piiblicas.
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Debe notarse que el articulo 20.7 de la LOGFPV establece una remision es-
pecial para el personal directivo: su régimen de incompatibilidades «serd el es-
tablecido para los altos cargos de la administracién general del Estado o, en su
caso, el que pueda establecerse para los altos cargos de la Administracion de la
Generalitat, sin que ello suponga la consideracién de alto cargo del personal
directivo».

Resulta llamativo, por lo demds, que tanto el EBEP como la LOGFPYV, dos
disposiciones con vocacién de ordenar los aspectos fundamentales del régimen
juridico de la funcién publica, hayan soslayado regular uno de los elementos bi-
sicos y mds caracteristicos de este régimen, cual es el sistema de incompatibilida-
des. La Generalitat Valenciana ni siquiera ha desarrollado reglamentariamente
la legislacién estatal bédsica dictada al respecto, por lo que aqui todavia resulta
aplicable el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, por el que se desarrolla la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servi-
cio de las Administraciones puiblicas (asi lo establece explicitamente el art. 7
del Decreto del Consell 60/1985, de 13 de mayo, por el que se determinan los
érganos competentes en materia de incompatibilidades del personal al servicio
de la Generalitat).

IT1. DISPOSICIONES PUNTUALES REFERIDAS AL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES

La LOGFPV tan sélo contiene algunas referencias puntuales al régimen de
incompatibilidades. Los apartados 3 y 4 de su articulo 92 establecen a qué érga-
nos administrativos corresponde la competencia para resolver las declaraciones
de compatibilidad correspondientes, en funcién del tipo de empleado piblico
de que se trate en cada caso. De esta manera, se eleva de rango una regulacién
que hasta la fecha venia siendo establecida reglamentariamente (vid. el citado
Decreto del Consell 60/1985, de 13 de mayo).

El articulo 76.b).2° sefiala que el complemento de desempefio tiene por ob-
jeto «retribuir las condiciones particulares de los puestos de trabajo, asi como la
dedicaci6n e incompatibilidad exigible para su desempefio».

En el articulo 129 de la LOGFPV se recuerda que los efectos juridicos de la
situacién de excedencia voluntaria automatica se producirdn sin perjuicio de lo
establecido en la normativa sobre inculpabilidades. En su articulo 132.2 se dis-
pone que «la excedencia voluntaria incentivada tendr4 una duraci6n de cinco
afos e impedird desempefiar puestos de trabajo en el sector piiblico bajo ningun
tipo de relacién funcionarial o laboral, excepto los supuestos contemplados en
el articulo tres y concordantes de la Ley de Incompatibilidades, con los requisi-
tos en ella establecidos y previa autorizacién de compatibilidad».
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Para asegurar la eficacia de las normas sobre incompatibilidades, se tipifica su
incumplimiento como infraccién muy grave si el mismo provoca una situacién
de incompatibilidad {art. 141.1.n) de la LOGFPV]; y como falta grave, si se trata
simplemente de un incumplimiento formal que no da lugar a una situacién
tal [art. 142.1.k} de la LOGFPV], como, por ejemplo, seria el caso en el que se
ejerciera una segunda actividad compatible sin haber solicitado previamente la
preceptiva autorizacion.
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